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Einleitung. 


§  1- 

Der  Gegenstand  der  Untersuchting. 

Im  Kampf  zwischen  Unternehmern  und  Arbeiter- 
schaft um  die  Arbeitsbedingungen  sind  Streik  und 
Aussperrung  die  letzten  Machtproben. 

Die  nachstehenden  Untersuchungen  befassen  sich 
lediglich  mit  dem  Streik  und  seiner  Einwirkung  auf 
das  Vertragsverhältnis  des  Unternehmers  zum  Dritten. 
Die  zur  Erörterung  gestellten  Rechtsbeziehungen  wer- 
den durch  die  folgenden  Fälle  bezeichnet: 

1.  Die  Arbeiter  kommen  zum  Fabrikanten  und 
verlangen  Lohnerhöhung.  Dieser  lehnt  ab,  obschon  er 
weiß,  daß  die  Arbeiter  nunmehr  streiken  und  ihm  da- 
durch die  rechtzeitige  Erfüllung  oder  überhaupt  die 
Erfüllung  des  Vertrages  mit  X.  unmöglich  wird. 

Welche  Folgen  treten  im  Vertragsverhältnis  zwi- 
schen dem  Fabrikanten  und  dem  X.  ein? 

Der  Fabrikant  hat  gewußt,  daß  er  durch  den 
Streik  der  Arbeiter  den  Vertrag  mit  dem  Dritten  nicht 
werde  erfüllen  können.  Wenn  er  es  nun  trotzdem  zum 
Streik  kommen  läßt,  kann  man  dann  sagen:  Der  Unter- 
nehmer habe  seine  Vertragspflichten  gegenüber  dem 
Dritten  schuldhaft  verletzt  und  sei  daher  dem  Dritten 
verantwortlich?  Und  wenn  diese  Frage  bejaht  werden 
mußte,  gibt  es  dann  irgend  welche  Entschul digungs- 
gründe  für  den  Fabrikanten,  die  den  Eintritt  der  ge- 
wöhnlichen Verschuldensfolgen  zu  verhindern  geeignet 
sind?  Man  denke  daran,  daß  der  Unternehmer  keine 
Hungerlöhne,  aber  doch  geringere  Sätze  als  die  ande- 
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ren  Unternehmer  zahlt;  oder  daß  die  anderen  Unter- 
nehmer einen  Tarifvertrag  eingegangen  waren,  er  je- 
doch nicht. 

2.  Ein  anderer  Fall:  Wegen  gesunkener  Konjunk- 
tur setzt  der  Fabrikant  die  Löhne  herab,  darauf  treten 
die  Arbeiter  in  Streik. 

Hat  der  Unternehmer  nunmehr  für  die  durch  den 
Streikausbruch  verursachte  Nichterfüllung  des  Ver- 
trages dem  Dritten  einzustehen? 

In  beiden  Beispielen  waren  die  Rechte  des  Dritten, 
dem  der  Unternehmer  durch  einen  Vertrag  gebunden 
ist,  bei  einem  verantwortlichen  Tun  des  Unternehmers 
unschwer  zu  bestimmen. 

Je  nach  der  Lage  des  Falles  müßte  der  Unterneh- 
mer dem  Dritten  aus  Leistungsverzug,  sogenanntem 
Ungehorsam  gegen  ein  rechtskräftiges  Urteil  (§  283 
B.G.B.),  positiver  Vertragsverletzung  oder  zu  ver- 
tretender Unmöglichkeit  haften. 

Braucht  der  Unternehmer  für  die  Nichterfüllung 
nicht  einzustehen,  so  tritt  jeweils  einfache  unverschul- 
dete Leistungsverzögerung  oder  nicht  zu  vertretende 
Unmöglichkeit  ein. 

Die  nachstehende  Untersuchung  befaßt  sich  mit 
der  Prüfung  der  generellen  Frage,  ob  und  wann  der 
Unternehmer  für  die  Nichterfüllung  des  Vertrages  dem 
Dritten  einzustehen  hat.  Daher  scheiden  einmal  alle 
diejenigen  Rechtsfolgen  aus  dem  Kreis  der  Erörterun- 
gen, die  sich  aus  den  Rechtsbeziehungen  von  Arbeiter 
zum  Unternehmer  ergeben  können.  Ebenso  kommt  es 
für  die  Beantwortung  der  zur  Untersuchung  gestellten 
Fragen  nicht  darauf  an,  ob  durch  den  Ausbruch  des 
Streikes  die  vom  Unternehmer  an  den  Dritten  zu  be- 
wirkende Leistung  nur  verzögert  oder  unmöglich 
wird^).    Es  obliegt  lediglich  die  Beantwortung  der 

1)  Die  Frage,  ob  die  durch  den  Streikausbruch  verursachte 
Nichteinhaltung  des  Erfüllungstermins  nur  Verzug  oder  Unmög- 
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Frage,  ob  der  Unternehmer  dem  Dritten  dafür  ein- 
stehen muß,  wenn  infolge  des  Streiks  die  Obligation 
nicht  oder  nichtgehörig,  insbesondere  nicht  rechtzeitig 
erfüllt  wird.  Selbstverständlich  sind  Tatbestände  vor- 
ausgesetzt, bei  denen  der  Streik  die  Ursache  dafür  ist, 
daß  der  Vertrag  zwischen  Unternehmer  und  Drittem 
verletzt  wird  ^) , 

§2. 

Die  bisherige  Behandlung  der  Einwirkung  des 
Streikes  zwischen  Unternehmer  und  Dritten  in 
Theorie  und  Rechtsprechung. 

Zur  Beantwortung  der  Frage,  ob  der  Streik  den 
Unternehmer  dem  Dritten  gegenüber  haftbar  mache, 
hat  man  bisher  die  Streiks  in  Sympathie-  und  poli- 
tische Streiks,  in  Abwehr-  und  Angriffstreiks  eingeteilt, 
und  danach  die  Entscheidung  der  zur  Untersuchung 
stehenden  Frage  zu  treffen  versucht ") . 

Unter  dem  Streik  versteht  man  für  gewöhnlich 
die  ,, gemeinsam  erfolgte  freiwillige  Niederlegung  der 


lichkeit  der  Leistung  herbeiführt,  beantwortet  sich  nach  den 
gleichen  Grundsätzen,  die  auch  sonst  bestimmen,  wann  wegen 
Nichteinhaltung  des  Lieferungstermines  bloße  Leistungsverzöge- 
rung oder  Unmöglichkeit  der  Leistung  herbeigeführt  wird.  Der 
Streik  bietet  nach  dieser  Richtung  keine  grundsätzlichen  Be- 
sonderheiten. 

2)  Daher  scheiden  die  Fälle  aus,  bei  denen  die  Lieferungs- 
frist des  Unternehmers  mit  dem  Dritten  eine  derartig  ausge- 
dehnte oder  die  Arbeitseinstellung  von  solch  kurzer  Dauer  ist, 
daß  trotz  des  Streikes  der  Vertrag  erfüllt  werden  kann;  ferner 
die  Fälle,  wo  der  Streik  nur  in  einem  Zweig  des  Betriebes  aus- 
bricht, der  für  die  Vertragserfüllung  nicht  maßgebend  ist,  Un- 
erörtert  bleiben  darum  auch  die  Fälle,  in  denen  ein  reiner 
Genuskauf  abgeschlossen  ist,  dem  Unternehmer  aber  die  Mög- 
lichkeit bestehen  bleibt,  sich  anderwärts  ,, einzudecken", 

3)  Lehmann  a,  a.  0.  S,  16  ff,;  Stern  a,  a.  0.  S.  35  ff.;  Plam- 
beck  S.  19  ff.;  Stieda  a,  a,  0.  S.  919. 
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Arbeit  seitens  der  in  einem  bestimmten  Berufe  be- 
schäftigten, unselbständigen  Personen"  ^)  in  der  Ab- 
sicht, eine  günstigere  Gestaltung  des  Arbeitsvertrages 
mit  dem  Unternehmer  herbeizuführen.  Bei  der  Ein- 
teilung der  möglichen  Streiks  in  die  drei  Gruppen  ^) 
hat  man  sich  von  den  Gründen  leiten  lassen,  die  den 
Streik  vom  Standpunkte  der  Arbeiterschaft  aus  her- 
vorrufen. So  versteht  man  unter  Sympathiestreik  eine 
Arbeitseinstellung,  die  erfolgt,  um  die  Kampfesstel- 
lung bereits  streikender  Arbeiter  in  einem  anderen 
Betriebe  zu  unterstützen.  Als  politische  Streiks  be- 
zeichnet man  solche,  die  im  politischen  Leben  der  Ar- 
beiter ihre  Ursache  finden,  und  wie  sie  z.  B.  durch 
Schmälerung  des  Wahlrechtes  oder  durch  Versagung 
einer  Wahlrechtsreform  entstehen  können. 

Sind  die  Arbeiter  mit  einer  der  zwischen  ihnen 
und  dem  Unternehmer  bestehenden  Arbeitsbedingun- 
gen, wie  Arbeitsort,  Arbeitszeit,  Lohn  usw.  nicht  zu- 
frieden und  stellen  nun  an  den  Arbeitgeber  ihre  Forde- 
rungen auf  Abänderung  der  Bedingungen  zu  ihren 
Gunsten,  treten  aber,  weil  man  ihnen  die  Forderungen 
nicht  bewilligt,  in  den  Ausstand,  so  spricht  man  von 
einem  Angriff  streik^).  Dagegen  nennt  man  die  Arbeits- 
einstellung einen  Abwehrstreik,  wenn  sie  erfolgt,  weil 
der  Arbeitgeber  bestehende  Vertragsbedingungen  ab- 
ändert oder  abzuändern  ankündigt  '^]. 

L 

1.  Gemäß  dieser  Einteilung  werden  die  Sympathie- 
und  politischen  Streiks  ohne  Ausnahme  als  Ereignisse 

4)  Stieda  a,  a,  0,  S,  918, 

5)  Daß  diese  Einteilung  nicht  alle  Arten  von  Streiks  um- 
faßt, gibt  man  zu,  ebenso  wie  man  zugibt,  daß  bei  einem  Streik 
Merkmale  aus  den  verschiedenen  Gruppen  vorkommen  können, 
z,  B,  Plambeck  a,  a,  O.  S,  19. 

6)  Lehmann,  a,  a.  0.  S,  18;  siehe  S,  9. 

7)  Lehmann  a.  a.  0.  S.  21, 
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angesehen,  für  die  der  Arbeitgeber  nicht  einzustehen 
braucht.  Aus  dem  Begriffe  dieser  Streikarten,  so  führt 
man  aus,  folge  unmittelbar,  daß  bei  ihnen  der  Unter- 
nehmer wegen  der  Nichterfüllung  des  Vertrages  mit 
dem  Dritten  nicht  zur  Verantwortung  gezogen  werden 
könne.  Denn  der  Ursprung  dieser  Streiks  sei  nicht  im 
Betriebe  des  Unternehmers  begründet.  Darum  habe 
dieser  es  auch  nicht  in  der  Hand,  der  Arbeitseinstel- 
lung durch  Maßnahmen,  die  von  ihm  ausgingen,  ein 
Ende  zu  bereiten  ^). 

2.  Die  Angriffstreiks  werden  allgemein  als  un- 
verschuldete, vom  Arbeitgeber  nicht  zu  vertretende 
Ereignisse  angesehen^).  Denn  der  Angriffstreik  be- 
zwecke eine  Verbesserung  der  Arbeiterlage  dadurch, 
daß  der  Unternehmer  den  Arbeitern  irgend  welche 
neue  Zusicherungen  mache.  Die  Arbeiter  verlangen 
also,  den  bereits  bestehenden  Arbeitsvertrag  günstiger 
zu  gestalten.  Dies  sei  selbstverständlich  nur  so  mög- 
lich, daß  die  Unkosten  des  Betriebes  erhöht  würden. 
Die  Vertragspflicht  des  Unternehmers  gegenüber  dem 
Dritten  habe  jedoch  nicht  den  Inhalt,  daß  der  Unter- 
nehmer seine  Betriebsunkosten  erhöhen  müsse,  um 
Streiks  und  sich  daran  anknüpfende  Vertragsverletz- 
ungen zu  vermeiden.  Der  Unternehmer  habe  umge- 
kehrt ein  Interesse  daran,  Herr  seines  Betriebes  zu 
sein  und  Arbeits-  und  Lohnbedingungen  selbst  zu  be- 
stimmen ^^).  Denn  es  sei  in  dem  heutigen  Wirtschafts- 
leben nicht  möglich,  einen  allgemein  angemessenen 
und  einheitlichen  Arbeitspreis  zu  normieren.  Dies  be- 
ruhe zum  großen  Teil  auf   dem   stetigen  Schwanken 


8)  Lehmann  a,  a,  O,  S,  16.  Bernstein  a,  a,  0,  S,  21,  112, 
Plambeck  a.  a.  0.  S.  20.    Stern  a.  a.  0.  S.  39. 

9)  ab-Yberg  a.  a.  0.  S,  93  f f .    Lehmann  a.  a,  0,  S,  21  ff. 

10)  Lehmann  a.  a,  0.  S,  23.  Bernstein  a,  a,  0,  S,  84,  ab- 
Yberg  S.  92. 
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zwischen  dem  Arbeiterangebot  und  der  Arbeiternach- 
frage. Daher  liege  es  im  Interesse  des  UnternehmerSs 
sich  an  der  Preisbildung  der  Arbeit  in  maßgebender 
Weise  zu  beteiligen.  Dieses  Interesse  sei  nicht  nur  da 
für  den  Arbeitgeber  von  vitaler  Bedeutung,  wo  für  ihn 
die  Bewilligung  der  Arbeiterforderungen  den  Ruin  be- 
deute, sondern  überall  auch  schon  da,  wo  er  zunächst 
in  der  Lage  sei,  höhere  Löhne  zu  zahlen  oder  die  Ar- 
beitsbedingungen sonst  zu  verbessern.  Durch  die  Kon- 
kurrenz sei  der  Arbeitgeber  gezwungen,  so  billig  wie 
möglich  zu  arbeiten.  Aus  diesem  Grunde  müsse  ihm 
vor  allen  Dingen  das  Recht  zustehen,  die  Preise  nach 
seinem  billigen  Ermessen  zu  regulieren.  Dieses  Rech- 
tes brauche  er  sich  auch  durch  einen  Streik  nicht  be- 
rauben zu  lassen.  Auch  könne  dem  Unternehmer  aus 
Rücksichtnahme  auf  den  mit  dem  Dritten  bestehenden 
Vertrag  nicht  angesonnen  werden,  die  von  den  Arbei- 
tern gestellten  Bedingungen  anzuerkennen,  weil  sonst 
willkürlichen  Forderungen  der  Arbeiter  Tor  und  Tür 
geöffnet  würde.  Wollte  man  anders  entscheiden,  so 
würde  dadurch  in  Wirklichkeit  nicht  mehr  der  Arbeit- 
geber, sondern  der  Arbeiter  Herr  des  Betriebes  sein  ^^). 
Aus  diesen  Gründen  treffe  den  Arbeitgeber  bei  dem 
Angriff  streik  hinsichtlich  der  Verletzung  des  Vertrages 
mit  dem  Dritten  generell  kein  Verschulden. 

Von  diesem  Grundsatz  macht  man  jedoch  eine 
wichtige  Ausnahme.  In  den  Fällen  nämlich,  wo  die 
Arbeiter  in  Streik  treten,  weil  der  Arbeitgeber  Hunger- 
löhne zahlt,  hält  man  den  Arbeitgeber  für  die  durch 
den  Streikausbruch  verursachte  Nichteinhaltung  des 
Vertrages  mit  dem  Dritten  für  verantwortlich.  Denn 
in  solchen  Fällen  verletze  der  Arbeitgeber  sein  Recht 
der  Preisbildung.   Auch  falle  ihm  in  solchen  oder  ähn- 


11)  Jaubert  a,  a.  O,  S.  169  ff,  ab-Yberg  a,  a,  0,  S.  92  ff . 
Bolze  a,  a,  0,  12  Nr,  144, 
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liehen  Fällen  aus  dem  Grunde  ein  Verschulden  zur 
Last,  weil  er  sich  in  einen  Vertrag  mit  dem  Dritten 
eingelassen  habe,  ohne  Fürsorge  dafür  getroffen  zu 
haben,  diesen  Vertrag  unter  normalen  Verhältnissen 
erfüllen  zu  können  ^^). 

Stern  schränkt  die  Nichthaftung  des  Arbeit- 
gebers beim  Angriffstreik  für  die  Verletzung  des  Ver- 
trages mit  dem  Dritten  auch  noch  aus  einem  anderen 
Gesichtspunkte  ein^"^).  Bringe  nämlich  die  Vertrags- 
erfüllung dem  Arbeitgeber  einen  außerordentlich 
hohen  Gewinn  und  stünden  zu  diesem  Gewinn  die 
Forderungen  der  Arbeiter  in  keinem  Verhältnis,  so 
müsse  der  Unternehmer  um  des  Vertrages  willen,  so- 
wohl zu  seinen  wie  des  Gläubigers  Gunsten  vermeiden, 
daß  ein  Streik  ausbreche.  Überall  da,  wo  die  Arbeiter- 
forderungen den  Unternehmer  in  seinem  Betriebe  ma- 
teriell nicht  gefährden  könnten,  sei  es  seine  Pflicht, 
diese  zu  erfüllen.  Komme  er  dieser  Verpflichtung 
nicht  nach,  und  breche  nun  ein  Streik  aus,  so  habe  er 
die  dadurch  verursachte  Nichteinhaltung  des  Ver- 
trages mit  dem  Dritten  sogar  vorsätzlich  verschuldet. 

Aus  dem  Gesichtspunkt  fahrlässiger  Vertragsver- 
letzung^^^) läßt  man  den  Unternehmer  beim  Angriff- 
streik haften,  wenn  der  Streikausbruch  wegen  Zurück- 
weisung der  Arbeiterforderungen  zunächst  nur  wahr- 
scheinlich war,  der  Arbeitgeber  jedoch  in  der  Hoff- 
nung auf  den  Nichtausbruch  des  Streikes  den  Vertrag 
mit  dem  Besteller  abgeschlossen  und  die  Forderung 
der  Arbeiter  nicht  bewilligt  hat.  Ferner  dann,  wenn 
zwar  bereits  ein  Streik  ausgebrochen  war,  der  Arbeit- 
geber aber  in  der  Hoffnung  auf  sein  baldiges  Ende  den 


12)  Lehmann  a,  a.  0,  S,  24,    Plambeck  a,  a,  0,  S.  22. 

13)  Stern  a.  a.  0,  S,  37, 

13a)  d,  h,  aus  dem  Gesichtspunkt  der  sog,  culpa  in  contra- 
hendo. 
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Vertrag  mit  dem  Dritten  eingegangen  ist.  Hier  treffe 
ihn  deswegen  ein  fahrlässiges  Verschulden,  weil  er  bei 
Abschluß  des  Vertrages  hätte  erwägen  müssen,  daß 
ihm  die  Erfüllung  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  un- 
möglich würde. 

3,  Beim  Abwehrstreik  stellt  man  das  allgemeine 
Prinzip  auf,  der  Arbeitgeber  habe  für  die  durch  ihn 
verursachte  Nichteinhaltung  der  Vertragspflichten  dem 
Dritten  aus  vorsätzlichem  Verschulden  einzustehen^*). 
Denn  der  Abwehrstreik  werde  durch  eine  Maßnahme 
von  Seiten  des  Arbeitgebers  veranlaßt,  die  die  be- 
stehenden  Arbeitsbedingungen  zu  Ungunsten  der  Ar- 
beiterschaft abändere.  Der  Arbeitgeber  aber,  der 
solche  Maßnahmen  treffe,  rechne  erfahrungsgemäß 
mit  ihren  gewöhnlichen  Folgen,  nämlich  dem  Aus- 
bruche eines  Streikes.  Wer  aber  eine  Handlung  in 
Kenntnis  ihrer  Folgen  vornehme,  hafte  für  dieselbe  aus 
Vorsatz.  Folglich  habe  der  Unternehmer  bei  dieser 
Art  von  Streiks,  durch  die  ihm  wissentlich  die  Mög- 
lichkeit genommen  werde,  den  Vertrag  mit  dem  Drit- 
ten zu  erfüllen,  für  die  Nichterfüllung  aus  Vorsatz  ein- 
zustehen. Allerdings  könne  auch  der  Fall  vorkommen, 
daß  der  Unternehmer  die  Vertragsverletzung  selbst 
nicht  wolle,  ihm  dieselbe  aber  mit  Rücksicht  auf  die 
Behauptung  seiner  Autoritätsstellung  gegenüber  den 
Arbeitern  gleichgiltig  sei.  In  solchem  Falle  treffe  ihn 
dann  dolus  eventualis. 

Wenn  der  Unternehmer  aber  bei  der  Vornahme 
seiner  den  Arbeitern  ungünstigen  Maßregeln  die  Mög- 
lichkeit eines  Streikes  nicht  erwogen  oder  gehofft  habe, 
ein  solcher  werde  nicht  ausbrechen,  so  handele  er  zu- 
nächst fahrlässig.  Denn  es  widerspreche  der  im  Ver- 
kehr erforderlichen  Sorgfalt,  anzunehmen,  daß  bei  dem 


14)  Jaubert  a.  a,  0.  S,  176,  Lehmann  S.  18  ff,  Plambeck 
a.  a,  0,  S,  23  ff,    Stern  a.  a.  0,  S,  37  ff , 
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Interessengegensatz  von  Arbeiterschaft  und  Arbeit- 
gebern die  erstere  auch  nur  den  geringsten  Teil  ihrer 
Rechte  ohne  Kampf  aufgeben  werde  ^^).  Komme  es 
nun  trotz  der  entgegenstehenden  Hoffnung  des  Arbeit- 
gebers zum  Streik,  so  sei  der  Unternehmer  verpflich- 
tet, seine  den  Streikausbruch  verursachenden  Maß- 
nahmen abzuändern.  Tue  er  das  nicht,  so  hafte  er  nun 
sogar  dem  Dritten  aus  vorsätzlicher  Vertragsver- 
letzung. Denn  der  Unternehmer  wisse,  daß  er  die  Be- 
hebung des  Streiks  durch  Beseitigung  seiner  Ursachen 
und  folgeweise  die  Erfüllung  des  Vertrages  mit  dem 
Dritten  in  der  Hand  habe.  Bleibe  der  Unternehmer 
ungeachtet  seiner  Pflichten  aus  dem  Vertrag  mit  dem 
Dritten  untätig,  so  handele  er  in  Kenntnis  der  Folgen 
des  Streiks  und  verletze  daher  vorsätzlich  seine  Ver- 
tragspflichten gegenüber  dem  Dritten  '^''). 

Diese  Folge  läßt  man  sogar  in  den  Fällen  gelten, 
wo  der  Unternehmer  ohne  Fahrlässigkeit  annehmen 
durfte,  seine  Maßnahmen  würden  einen  Streik  nicht 
auslösen,  der  Streik  aber  trotzdem  ausbrach,  und  der 
Arbeitgeber  seine  Maßnahmen  nicht  zurücknahm. 

Auf  der  anderen  Seite  macht  man  jedoch  von  dem 
Grundsatz,  der  Unternehmer  hafte  beim  Abwehrstreik 
dem  Dritten  aus  Verschulden,  wesentliche  Einschrän- 
kungen. In  all  den  Fällen  nämlich,  wo  dem  Arbeit- 
geber nach  ,,Treu  und  Glauben"  das  Recht  zuerkannt 
werden  müsse,  die  Arbeitsbedingungen  zu  Ungunsten 
der  Arbeiter  abzuändern,  wird  seine  Haftung  verneint. 
Als  ein  Beispiel  für  einen  solchen  Fall  führt  man  u.  a. 
die  Herabsetzung  der  Löhne  an,  die  der  Unternehmer 
vornimmt,  um  sich  vor  dem  Bankrott  zu  retten.  Auch 
da,  wo  der  Arbeitgeber  einen  renitenten  Arbeiter  ent- 
lasse, und  wegen  dieser  Entlassung  der  Streik  aus- 


15)  Lehmann  a.  a,  0.  S,  19,    Jaubert  a.  a,  O.  S,  176. 

16)  Lehmann  a,  a.  0.  S,  18. 
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breche,  verneint  man  ein  Verschulden  des  Unterneh- 
mers. In  solchen  Fällen  befinde  sich  der  Arbeitgeber 
nämlich  in  einem  „moralischen  Notstande"  ^^).  Daher 
werde  für  ihn  keine  Haftung  begründet,  wenn  er  in 
solcher  Lage  den  Streikausbruch  nicht  verhindere.  Eine 
solche  Entscheidung  ergebe  sich  ohne  weiteres  aus 
dem  Gesichtspunkt  des  §  242  B.  G.  B.  ^^). 

ab-Yberg  ist  überhaupt  der  Ansicht,  daß  man 
einen  allgemeinen  Grundsatz,  der  Abwehrstreik  sei 
bezüglich  seiner  Folgen  für  den  Vertrag  mit  dem  Drit- 
ten vom  Unternehmer  als  schuldhaft  verursacht  anzu- 
sehen, nicht  aufstellen  könne.  Auch  beim  Abwehr- 
streik sei  von  Fall  zu  Fall  zu  prüfen,  ob  der  Arbeit- 
geber zu  seiner  Handlungsweise  gegenüber  den  Ar- 
beitern berechtigt  gewesen  sei.  ab-Yberg  begrün- 
det auch  die  Nichthaftung  für  die  Fälle,  wo  wirtschaft- 
liche Not  den  Arbeitgeber  zwang,  die  Löhne  herab- 
zusetzen, oder  die  Autorität  ihn  veranlaßte,  einen 
renitenten  Arbeiter  zu  entlassen,  aus  einem  anderen 
Gesichtspunkte  wie  dem  des  §  242  B.  G.  B.  Er  hält 
es  nämlich  für  eine  Unbilligkeit,  in  solchen  Fällen  dem 
Arbeiter  zuzumuten,  die  ungünstigen  Maßnahmen  zu 
unterlassen.  Aus  den  Elementarsätzen  des  positiven 
Rechtes  über  den  Arbeitervertrag  ergebe  sich,  daß  ein 
Streik,  der  infolge  solcher  Umstände  ausbreche,  nur 
als  Zufall  bezeichnet  werden  könne  ^^). 

n. 

Die  Judikatur  hat  sich  verschiedentlich  mit  der 
Frage  beschäftigt,  ob  der  Unternehmer  dem  Dritten 
aus  der  durch  den  Streik  verursachten  Vertragsver- 
letzung haftet.  Entgegen  den  theoretischen  Erörte- 
rungen hat  sie  den  Standpunkt  vertreten,  daß  die  Ein- 


17)  Lehmann  a.  a.  0.  S,  22, 

18)  Stern  a.  a,  0.  S.  38,    Plambeck  a,  a,  0.  S,  25, 

19)  ab-Yberg  a.  a.  0,  S,  93. 
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Ordnung  des  konkreten  Falles  unter  eine  der  Streik- 
gruppen die  Frage  des  dem  Unternehmer  zur  Last 
fallenden  Verschuldens  nicht  beantworten  könne.  Die 
Rechtsprechung  hat  auch  vermieden,  eine  prinzipielle 
Entscheidung  der  zu  untersuchenden  Frage  aufzustel- 
len. Sie  prüft  vielmehr  von  Fall  zu  Fall,  ob  der  Unter- 
nehmer für  die  Folgen  des  Streiks  einzustehen  habe. 
Allerdings  zeigt  sie  in  der  Begründung  bei  den  ein- 
zelnen Entscheidungen  wesentliche  Unterschiede. 

So  hat  das  0,  L.  G.  Braunschweig  in  einer  Ent- 
scheidung vom  3.  Mai  1891  den  Unternehmer  für 
die  Folgen  des  Streiks  haftfrei  erklärt.  Dem  Urteil 
lag  der  folgende  Tatbestand  zu  Grunde:  Eine  Zeche 
im  rheinisch-westfälischen  Kohlenrevier  hatte  zu  einem 
bestimmten  Termin  Kohlen  zu  liefern.  Die  Lieferung 
unterblieb.  Es  war  nämlich  im  ganzen  Revier  ein  all- 
gemeiner Arbeiterstreik  ausgebrochen;  man  hoffte  in 
Arbeiterkreisen,  durch  die  gemeinsame  Arbeitsnieder- 
legung schneller  und  günstigere  Arbeitsbedingungen 
zu  erlangen.  Auch  bei  der  beklagten  Zeche  waren  die 
Arbeiter  in  den  Ausstand  getreten.  Nur  ein  geringer 
Teil  der  Belegschaft  fuhr  noch  auf  der  Zeche  an.  Diese 
wenigen  Arbeiter  förderten  jedoch  nur  so  viel  Kohlen, 
als  zur  Wasserhaltung  in  den  Gruben  erforderlich  war. 
Von  eigentlicher  Kohlenförderung  war  keine  Rede. 
Ersatzmannschaften  konnten  keine  herangezogen  wer- 
den. Auch  nahmen  die  streikenden  Arbeiter  den  Ar- 
beitswilligen gegenüber  eine  solche  drohende  Haltung 
an,  daß  es  unmöglich  schien,  andere  Arbeiter  heran- 
zuziehen. 

Das  Oberlandesgericht  hat  angenommen,  die  be- 
klagte Zeche  sei  durch  den  allgemeinen  Streik  in  die 
unverschuldete  und  unabwendbare  Unmöglichkeit  ver- 
setzt worden,  den  Vertrag  mit  dem  Dritten  zu  erfüllen. 


20)  Seufferts  Archiv  Bd.  47.  Nr.  20. 


—   16  — 


Eine  Unmöglichkeit  habe  deshalb  vorgelegen,  weil 
selbst  die  Bewilligung  der  Arbeiterforderungen  von 
Seiten  der  beklagten  Zeche  die  Wiederaufnahme  der 
Arbeit  nicht  bewirkt  haben  würde.  Denn  da  die  sämt- 
lichen Kohlenarbeiter  des  Reviers  sich  zwecks  Durch- 
setzung ihrer  zum  großen  Teil  auch  ohne  wirtschaft- 
liche Gefährdung  der  Kohlenindustrie  nicht  erfüll- 
baren Forderungen  solidarisch  verbunden  hätten,  wäre 
es  den  einzelnen  Zechenbesitzern  unmöglich  gewesen, 
den  Streik  zu  verhindern  oder  zu  beenden.  Auch  der 
Umstand,  daß  noch  Kohlen  nach  dem  Streikausbruch 
gefördert  wurden,  ändere  an  der  Unmöglichkeit  der 
Leistung  nichts.  Die  geförderten  Kohlen  seien  nötig 
gewesen,  um  die  Zeche  vor  dem  Ersaufen  zu  bewah- 
ren. Die  Unmöglichkeit  der  Leistung  sei  aber  auch 
eine  unverschuldete  gewesen,  weil  der  Unternehmer 
den  Streik  nicht  hätte  verhindern  können  und  es  ihm 
auch  unmöglich  gewesen  wäre.  Ersatzmannschaften 
heranzuziehen.  Der  Unternehmer  habe  sich  also  in 
einem  unverschuldeten  Notstand  befunden. 

Auch  das  Reichsgericht  hat  sich  mehrfach  mit  der 
Frage  beschäftigt,  ob  der  Unternehmer  für  die  Folgen 
des  Streiks  einzustehen  habe. 

Dieses  Gericht  hat  eine  prinzipielle  Entscheidung 
ebenfalls  vermieden.  In  einem  Urteil  aus  dem 
Jahre  1908  wird  hervorgehoben,  nicht  jeder  Streik 
entschuldige  ohne  weiteres  die  Nichteinhaltung  der 
Lieferfrist.  Es  sei  lediglich  nach  den  Umständen  des 
Falles  zu  entscheiden,  ob  dem  Schuldner  die  nicht 
rechtzeitige  Leistung  zum  Vorwurfe  gereiche.  Lägen 
Umstände  vor,  die  es  dem  Unternehmer  direkt  unmög- 
lich machten,  den  Lieferungstermin  einzuhalten,  so  sei 
dieser  von  irgend  welcher  Haftung  entbunden.  In 
dem  entschiedenen  Falle  hat  das  Reichsgericht  solche 


21)  Warneyer,  Entscheidung   Jahrgang  1908  S,  90. 
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Umstände  als  vorliegend  angenommen.  Es  handelte 
sich  um  folgenden  Tatbestand: 

Ein  Architekt  war  dadurch,  daß  seine  Bauhand- 
werker plötzlich  streikten,  außer  Stande,  die  Bauarbei- 
ten zu  dem  bestimmten  Termin  fertigzustellen.  Die 
Herstellungsfrist  war  allerdings  auch  eine  außer- 
ordentlich kurze  gewesen.  Trotz  seinem  Bemühen  ge- 
lang es  dem  Architekten  nicht,  anderwärts  Materialien 
und  »Arbeiter  zur  Fortführung  der  Arbeiten  zu  be- 
schaffen. 

In  der  großen  Kürze  der  dem  Architekten  zur 
Bewirkung  der  Arbeiten  gestellten  Frist  und  in  dem 
Umstände,  daß  dieser  trotz  seiner  Bemühungen  ander- 
wärts keine  Ersatzarbeiter  bekommen  konnte,  erblickt 
das  Reichsgericht  die  Umstände,  welche  dem  Unter- 
nehmer eine  rechtzeitige  Leistung  in  entschuldbarer 
Weise  unmöglich  machten.  Deshalb  wurde  seine  Haf- 
tung für  die  Folgen  des  Streiks  verneint. 

Vielfach  hat  man  den  Streik  in  der  Rechtsprech- 
ung auch  als  höhere  Gewalt  bezeichnet.  Vis  major  hat 
man  schon  angenommen,  wenn  der  Unternehmer  den 
Ausbruch  des  Streikes  zwar  nicht  verschuldet  hatte, 
andererseits  aber  erwiesen  war,  daß  nach  der  Haltung 
der  Streikenden  der  Versuch  gütlicher  Beilegung  aus- 
geschlossen und  deshalb  die  Weiterführung  des  Be- 
triebes unmöglich  erschien  . 

Auch  die  ausländische  Judikatur  hat  den  Streik 
mehrfach  in  bezug  auf  seine  Rechtsfolgen  auf  den  Ver- 
trag mit  dem  Dritten  erörtert,  ihn  aber  meistens  als 
Zufall  oder  höhere  Gewalt  bezeichnet.  So  hat  das 
Appellationsgericht  in  Reims  dies  in  einem  Falle 
des  Angriff  Streiks  mit  folgender  Begründung  getan: 
Wenn  der  Unternehmer  aus  Rücksicht  auf  den  Vertrag 


22)  Warneycr,  Jahrbuch  der  Entscheidungen  Bd.  IV.  S,  293. 

23)  Journal  du  droit  international  a.  a,  0,  Bd,  22  S,  1040, 
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mit  dem  Dritten  schlechthin  gezwungen  sei,  die  Be- 
dingungen der  ausständigen  Arbeiter  anzunehmen,  so 
sei  dies  eine  gesetzlich  nicht  zu  rechtfertigende  Aner- 
kennung der  Zulässigkeit  der  Arbeiterausstände.  Dies 
würde  aber  herbeiführen,  daß  die  Arbeitgeber  den 
Launen  ihrer  Arbeiter  überliefert  und  dadurch  das 
nationale  Gedeihen  von  Handel  und  Industrie  in  er- 
heblichem Maße  geschädigt  würde.  Daher  sei  ein 
Streik,  der  aus  dem  Grunde  ausbreche,  weil  der  Unter- 
nehmer Lohnbedingungen  der  Arbeiter  zurückweise, 
für  diesen  force  majeure  zu  nennen.  Auch  in  der  un- 
garischen Rechtsprechung  wird  in  einem  Eisenbahn - 
streik  aus  ähnlichen  Gründen  der  Streik  als  höhere 
Gewalt  bezeichnet  . 

§  3. 

Die  Kritik  dieser  Behandlungsmethoden. 

Was  die  bisherigen  theoretischen  Erörterungen 
anbelangt,  so  findet  die  Schwäche  der  Entscheidung, 
welche  wesentlich  auf  das  Vorhandensein  eines  An- 
griff-, Abwehr-,  Sympathie-  oder  Politischen  Streiks 
abstellt,  ihren  Aus  druck  in  dem  Zugeständnis  der  zahl- 
reichen Ausnahmen,  welche  je  nach  Lage  des  Falles 
und  abweichend  von  der  Regelentscheidung,  die  sonst 
für  den  speziellen  Streiktypus  aufgestellt  wird,  ge- 
macht werden.  So  werden  die  normierten  Leitsätze 
durch  eine  Einschränkung  und  Ausnahme  nach  der 
anderen  durchbrochen.  Man  gibt  schließlich  zu  , 
daß  eigentlich  nur  von  Fall  zu  Fall  entschieden  wer- 
den könne,  ob  der  Unternehmer  für  die  Verletzung  des 
mit  dem  Dritten  geschlossenen  Vertrages  einzustehen 
habe  und  ob  einem  etwaigen  Verschulden  des  Unter- 
nehmers  ein   die  Haftung   ausschließender  Umstand 


24)  Eger  a,  a,  0,  Bd.  22,  S.  102. 

25)  So  Stern  a.  a.  0.  S.  37. 
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gegenübertreten  könne.  Allgemein  geht  man  bei  Prü- 
fung der  zur  Beantwortung  gestellten  Frage  von  einem 
unrichtigen  Gesichtspunkte  aus. 

L 

1.  Die  Ansicht,  ein  Sympathie-  oder  Politischer 
Streik  könne  dem  Unternehmer  nicht  als  Verschulden 
angerechnet  werden,  ist  zwar  an  und  für  sich  richtig; 
aber  diese  Entscheidung  läßt  sich  nicht  aus  dem  Be- 
griff der  Streikform  erklären.  Die  Haftung  des  Unter- 
nehmers entfällt  bei  diesen  Streikarten,  weil  keine  den 
Streik  verursachende  Handlung  des  Unternehmers  in 
Frage  steht,  und  der  Unternehmer  auf  die  Beseitigung 
der  Streikursachen  keinen  Einfluß  hat.  Es  fehlt  also 
in  diesen  Fällen  überhaupt  an  einem  Tun  oder  Unter- 
lassen des  Unternehmers,  das  ihm  als  Verschulden  an- 
gerechnet werden  könnte. 

2.  Bei  den  Angriffstreiks,  die  man  generell  als 
einem  dem  Dritten  gegenüber  nicht  zu  vertretendes 
Ereignis  bezeichnet,  hat  man  die  Verschuldensfrage 
nicht  zutreffend  gestellt.  Gleichwie  beim  Abwehr- 
streik hätte  man  auch  hier  prüfen  müssen,  ob  der 
Unternehmer,  der  die  Forderung  der  Arbeiter  ablehnt, 
diese  Ablehnung  in  Kenntnis  oder  in  Kennenmüssen 
des  Streikausbruchs  und  dessen  Folgen  für  den  Ver- 
trag mit  dem  Dritten  vorgenommen  hat.  Denn  es  kann 
keinem  Zweifel  unterliegen,  daß  dem  Unternehmer, 
falls  er  diese  Folgen  gekannt,  oder  sie  wenigstens 
hätte  kennen  müssen,  ein  vorsätzliches  oder  fahrlässi- 
ges Tun  in  bezug  auf  die  Obligationsverletzung  gegen- 
über dem  Dritten  gemäß  §  276  B.  G.  B.  zur  Last 
fällt  ^^).  Man  hat  die  Haftung  des  Unternehmers 
wegen  der  Folgen  des  Streiks  ohne  weiteres  abge- 
lehnt, falls  dem  Unternehmer  gewichtige  Interessen 


26)  Plambeck  a.  a.  0.  S.  20. 
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zur  Seite  ständen.  Solchenfalls  sei  der  Streik  von 
vornherein  entschuldigt,  und  eine  Haftung  des  Unter- 
nehmers gegenüber  dem  Dritten  könne  daher  nicht  in 
Frage  kommen.  Tatumstände,  wie  das  Recht  der 
Preisbildung  und  die  Einhaltung  des  Autoritätsverhält- 
nisses vom  Arbeitgeber  zum  Arbeiter  verneinten  schon 
nach  Treu  und  Glauben  eine  Einstehungspflicht  des 
Unternehmers.  Es  ist  klar,  daß  dieser  Gesichtspunkt, 
aus  dem  man  die  Haftung  des  Unternehmers  aus- 
schließt, mit  dem  Grundsatz  des  §  276  B.  G.  B,  nicht 
das  Geringste  zu  tun  hat.  Vorsatz  und  Fahrlässigkeit 
sind  abstrakte  Begriffe,  deren  Vorhandensein  an  eine 
bestimmte  Handlung  des  Schuldners  anknüpft.  Ist 
einmal  eine  Handlung  vorhanden,  die  man  als  eine 
vorsätzliche  oder  fahrlässige  bezeichnen  muß,  so  ist 
an  dieser  Feststellung  nicht  mehr  zu  rütteln ''^^^).  Eine 
andere  Frage  ist  es,  ob  die  Folgen  des  schuldhaften 
Tuns  aus  irgend  einem  Gesichtspunkt  ausgeschlossen 
werden.  Ob  ein  solcher  Gesichtspunkt  vorliegt  und 
unter  welche  rechtlichen  Bestimmungen  er  fällt,  kann 
jedoch  erst  nach  Erledigung  der  Verschuldensfrage 
geprüft  werden. 

Die  Notwendigkeit,  die  Frage  nach  dem  Verschul- 
den vorab  zu  prüfen,  hat  man  jedoch  bei  Untersuch- 
ung der  Rechtsfolgen,  welche  sich  an  den  Angriffs- 
streik knüpfen,  außer  acht  gelassen.  Infolgedessen  ist 
man  zu  einer  prinzipiell  richtigen  Entscheidung  nicht 
gekommen.  Man  hat  jedoch,  wie  oben  ausgeführt,  dann 
dem  Unternehmer  den  Vorwurf  der  vorsätzlichen  Ver- 
tragsverletzung gemacht,  wenn  er  den  Vertrag  ange- 
sichts eines  bestehenden  oder  drohenden  Angriff- 
streiks schloß,  obwohl  er  dies  in  der  Hoffnung  tun 
mochte,  der  Ausstand  werde  bald  sein  Ende  erreichen 
oder  überhaupt  nicht  eintreten.    Das  Verschulden,  so 


26  a)  S.  Weyl  unten. 
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erklärt  man,  sei  hier  in  dem  Umstände  begründet,  daß 
trotz  dem  Streike  oder  dem  drohenden  Streikausbruch 
der  Unternehmer  einen  Vertrag  abgeschlossen  habe, 
von  dem  er  sich  sagen  mußte,  er  werde  ihn  nicht  er- 
füllen können.  Diese  Folgerung  ist  jedoch  unrichtig. 
Denn  das  Verschuldensmoment  des  §  276  B.  G.  B.  setzt 
ein  fertiges  Schuldverhältnis  voraus.  ,,Eine  Haftung 
wegen  schuldhaften  Verhaltens  beim  Vertragsabschluß, 
der  sog,  culpa  in  contrahendo,  wie  das  allgemeine 
Landrecht  sie  in  den  §§  284,  285  I  5  aufgestellt  hatte, 
kennt  das  B.  G.  B.  nicht"  ^'^].  In  solchen  Fällen  bleibt 
nichts  weiteres  übrig,  als  zu  untersuchen,  ob  vielleicht 
nach  dem  Vertragsabschluß  eine  Handlung  des  Unter- 
nehmers bezüglich  des  Streikes  vorliegt,  die  seine  Ver- 
tragspflichten gegenüber  dem  Dritten  schuldhaft  ver- 
letzt. 

Von  dem  Grundsatz,  der  Angriffsstreik  der  Ar- 
beiter sei  nicht  geeignet,  eine  Haftung  des  Unterneh- 
mers gegenüber  dem  Dritten  auszulösen,  hat  man  fer- 
ner eine  Ausnahme  für  die  Fälle  gemacht,  in  denen 
auf  Seiten  der  Arbeiter  ein  triftiger  Grund  für  den  Aus- 
bruch des  Streikes  bestand,  z.  B.  bei  Hungerlöhnen,  In 
solchen  Fällen,  so  führt  man  aus,  habe  der  Unterneh- 
mer den  Ausbruch  des  Streikes  verschuldet.  Da  nun 
der  Streik  die  Erfüllung  des  mit  dem  Dritten  bestehen- 
den Vertrages  verhindere,  so  habe  der  Unternehmer 
auch  seine  Vertragspflichten  gegenüber  dem  Dritten 
schuldhaft  verletzt.  Verschuldet  sei  der  Streik  des- 
wegen, weil  in  solchen  Fällen  der  Arbeitgeber  von  sei- 
nem Recht  der  Preisbildung  in  verkehrter  Weise  Ge- 
brauch mache.  Das  Recht  der  Preisbildung  könne  ein 
Verschulden  von  vornherein  nur  ausschließen,  wenn  es 
normalen  Verhältnissen  entspreche. 


27)  Vgl,  hierzu  Neumann,  Rechtsprechung  des  Reichs- 
gerichtes, 2,  Folge,  Bd.  I  zu  §  276  B.  G.  B, 
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Auch  dieser  Konstruktion  muß  wieder  der  Ein- 
wand gemacht  werden,  daß  ein  solches  Recht  mit  dem 
Verschulden  an  sich  in  keinerlei  Beziehung  steht.  Das 
sogenannte  Recht  der  Preisbildung  kann  das  Verschul- 
den weder  ausschließen  noch  begründen  ^^^).  In  Be- 
tracht kann  es  nur  dafür  kommen,  ob  es  vielleicht  aus 
irgend  einem  anderen  rechtlichen  Gesichtspunkt  die 
Verschuldensfolgen  ausschließt. 

3.  In  den  Fällen  des  Abwehrstreiks  hat  man  zu- 
nächst geprüft,  ob  die  den  Arbeitern  ungünstigen  Maß- 
nahmen vom  Unternehmer  in  Kenntnis  oder  in  Kennen- 
müssen der  Arbeitseinstellung  vorgenommen  worden 
sind,  und  deshalb  der  Unternehmer  eine  den  Vertrag 
mit  dem  Dritten  störende  Ursache  schuldhaft  gesetzt 
habe.  Man  hat  hier  richtig  erwogen,  daß  der  Arbeit- 
geber, wenn  er  irgendwelche  die  Arbeitsbedingungen 
zum  Nachteile  der  Arbeiter  verändernden  Maßnahmen 
treffe,  er  gewöhnlich  wisse,  ob  ein  Streik  ausbrechen 
und  ihm  dadurch  die  Erfüllung  des  Vertrages  mit  dem 
Dritten  unmöglich  würde.  Deshalb  wird  der  Grund- 
satz verfochten,  der  Unternehmer  handele  beim  Ab- 
wehrstreik regelmäßig  schuldhaft.  Dieses  Verschulden 
sei  sogar  meistens  Vorsatz.  Für  ein  solches  Ver- 
schuldensmoment läßt  man  den  Arbeitgeber  selbst  da 
haften,  wo  er  ohne  Fahrlässigkeit  glauben  mochte,  ein 
Streik  würde  trotz  seiner  Maßregeln  nicht  ausbrechen, 
diese  Annahme  aber  später  zu  Schanden  wurde.  Es 
sei  nämlich  in  solchem  Falle  seine  Pflicht,  die  den 
Streik  auslösende  Ursache  zu  beseitigen.  Denn  der 
Vertrag  mit  dem  Dritten  erfordere,  daß  der  Arbeit- 
geber selbstgesetzte  Hindernisse  hinwegzuräumen  habe. 

Diese  Gesichtspunkte  sind  zutreffend.  Sie  besitzen 
jedoch  aus  dem  Grunde  wenig  Wert,  weil  man  auch 
bei  ihnen  die  Regel   durch  zahlreiche  Ausnahmen 


27  a)  S.  oben  S.  20  Anm.  26  a  und  unten. 


durchbricht.  In  den  Fällen  nämlich,  wo  dem  Arbeit- 
geber zur  Vornahme  der  den  Arbeitern  ungünstigen 
Abänderung  der  Arbeitsbedingungen  ein  berechtigtes 
Interesse  zustehe,  verneint  man  ein  Verschulden  in  be- 
zug  auf  den  Streikausbruch  und  auf  die  dadurch  ver- 
ursachte Nichterfüllung  des  Vertrages.  Ein  solches  die 
Vertragshaftung  ausschließendes  Interesse  hat  man 
z.  B.  dem  Arbeitgeber  zugesprochen,  wenn  er  sich 
durch  Innehaltung  der  Arbeitsbedingungen  ruinieren 
würde,  oder  wenn  er  die  Forderung  der  Arbeiter,  einen 
renitenten  Arbeiter  wieder  anzustellen,  ablehnt.  Die 
Entscheidung  gründet  man  hier  auf  den  Gesichtspunkt 
des  §  242  B.  G.  B.,  ohne  jedoch  darzulegen,  warum 
diese  Gesetzesvorschrift  anwendbar  ist  und  welche  Be- 
deutung ihr  für  den  abzuurteilenden  Tatbestand  zu- 
kommt. Allgemein  kann  auch  dieser  Konstruktion  ent- 
gegengehalten werden,  daß,  wenn  einmal  ein  Verschul- 
den des  Unternehmers  zugegeben  werden  muß,  dieses 
auch  bestehen  bleibt  ^^^).  Es  kann  sich  ebenso  wie  in 
den  Fällen  des  Angriffstreiks  hier  wiederum  nur  um 
die  Frage  handeln,  ob  ein  anderer  rechtlicher  Gesichts- 
punkt zutrifft,  der  die  Wirkungen,  welche  sich  gewöhn- 
lich an  das  Verschulden  anschließen,  verneint  oder 
sonstwie  abändert  ^''^). 

IL 

Auch  an  den  bisherigen  Entscheidungen  der  Recht- 
sprechung ist  auszusetzen,  daß  sie  das  Verschuldens- 

27  b)  S,  oben  S.  20  Anm.  26a  und  unten. 

27c)  Die  Entscheidung  ab-Ybergs,  die  Berechtigung  des 
Unternehmers,  es  unter  gewissen  Umständen  zum  Abwehrstreik 
kommen  zu  lassen,  ergebe  sich  aus  den  Elemntarsätzen  des 
Arbeitervertrages,  ist  gänzlich  unzutreffend.  Denn  für  die  Ver- 
tragspflichten zwischen  Arbeitgeber  und  dem  Dritten  kommt 
nur  der  zwischen  diesen  beiden  bestehende  Vertrag  zur  Be- 
rücksichtigung, 
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moment  bei  der  zur  Untersuchung  stehenden  Frage 
nicht  zutreffend  würdigen.  Die  oben  mitgeteilte  Ent- 
scheidung des  Oberlandesgerichts  Braunschweig  mag 
in  ihrem  Ergebnisse  richtig  sein.  Jedoch  mußte  hier, 
da  der  Unternehmer  die  Kohlen  an  dem  bestimmten 
Termine  nicht  geliefert  hatte,  objektiv  also  eine  Ver- 
tragsverletzung vorlag,  zunächst  untersucht  werden,  ob 
ihn  bezüglich  der  Nichteinhaltung  des  Liefertermines 
ein  Verschulden  traf.  War  dies  der  Fall,  so  war  es  ja 
gleichgiltig,  ob  es  sich  um  eine  unmögliche  Leistung 
handelte.  Der  Unternehmer  mußte  sodann  für  die 
Nichteinhaltung  des  Vertrages  einstehen.  Erst  im  Ver- 
neinungsfalle durfte,  da  es  sich  um  eine  Gattungsschuld 
handelte,  die  Frage  aufgeworfen  werden,  ob  die  Lei- 
stung auch  als  eine  unmögliche  zu  gelten  hatte.  Die- 
selben Umstände,  die  für  eine  Unmöglichkeit  der  Lei- 
stung sprachen,  konnten  dann  allerdings  auch  dafür  in 
Erwägung  gezogen  werden,  ob  die  Haftung  für  ein  Ver- 
schulden ausgeschlossen  sei. 

Das  Reichsgericht  hat  in  dem  mitgeteilten  Falle, 
wo  der  Architekt  den  Lieferungstermin  nicht  einhielt, 
ebenfalls  die  Prüfung  der  Frage  unterlassen,  welche 
Ursachen  den  Streik  veranlaßt  hatten,  und  ob  bezüg- 
lich seiner  Verursachung  ein  Verschulden  des  Archi- 
tekten vorlag.  Es  hat  aus  der  zu  kurzen  Lieferungs- 
frist und  dem  Umstände,  daß  der  Unternehmer  keine 
Ersatzarbeiter  bekommen  konnte,  ein  Verschulden  ver- 
neint. Diese  Umstände  konnten  aber  an  einer  eventuellen 
in  Betracht  kommenden  schuldhaften  Handlung  des  Un- 
ternehmers bezüglich  des  Streikausbruches  selbst  nichts 
mehr  ändern.  Sie  hätten  nur  für  die  Frage  berück- 
sichtigt werden  dürfen,  ob  einer  eventuellen  Schuld 
aus  einem  anderen  rechtlichen  Gesichtspunkte  die  Wir- 
kung genommen  werde  . 


28)  Hierzu  s.  unten, 
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Die  Entscheidung  des  Reimser  Gerichtshofes  ist 
deshalb  unrichtig,  weil  sie  das  Wesen  des  Verschuldens 
überhaupt  verkennt.  Die  Gründe,  aus  denen  es  den 
erörterten  Streikfall  für  höhere  Gewalt  erklärt,  stehen 
überhaupt  nicht  auf  rechtlichem  Boden,  sondern  sind 
allgemein  volkswirtschaftliche  Erwägungen. 

L  Abschnitt. 
§4. 

A)  Das  Verschulden  beim  Streik. 

Zu  einer  richtigen  Beantwortung  der  Frage,  ob 
eine  Handlung  oder  ein  Unterlassen  des  Unternehmers 
vorliegt,  bei  denen  er  die  Folgen  im  Falle  des  Aus- 
bruchs eines  Streikes  dem  Dritten  gegenüber  zu  ver- 
treten hat,  kommt  man  nur,  wenn  man  auf  die  andere 
Frage  zurückgreift,  ob  ein  solches  Tun  oder  Unter- 
lassen des  Unternehmers  in  bezug  auf  den  Streikaus- 
bruch und  seine  Folgen  als  ein  vorsätzliches  oder  fahr- 
lässiges zu  bezeichnen  ist.  Für  eine  Vertragsverletzung 
hat  man,  von  den  Sonderfällen  der  schärferen  oder 
minderen  Haftung  abgesehen,  generell  nur  dann  ein- 
zustehen, wenn  ein  Verschulden  im  Sinne  des  §  276 
B.  G.  B.,  also  ein  vorsätzliches  oder  fahrlässiges  Tun, 
vorliegt.  Erst  nach  Prüfung  dieser  Frage  ist  bejahen- 
denfalls weiterzuforschen,  ob  das  Verschuldensmoment 
durch  irgend  einen  anderen  Rechtssatz  in  seiner  Wir- 
kung geändert  oder  aufgehoben  wird. 

I. 

Was  den  Begriff  des  Vorsatzes  angeht,  so  gibt  es 
darüber  zwei  Theorien,  die  sich  den  Rang  streitig 
machen;  Die  Willenstheorie  und  die  Vorstellungstheo- 
rie.   Die  Vertreter  der  Willenstheorie  bezeichnen 

29)  Hauptsächliche  Vertreter:  v,  Bar,  Behling,  Bender,  Bin- 
ding,  V,  Buri,  Cosack,  Helschner,  v.  Hippel,  Hugo  Meyer,  Stau- 
dinger u.  a. 
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den  Willen  als  das  Wesensmerkmal  des  vorgestellten 
Erfolges.  Nicht  die  Vorstellung  des  Erfolges  allein  ge- 
nüge zur  Annahme  des  Vorsatzes,  sondern  hinzutreten 
müsse  noch,  daß  der  Wille  auf  die  Verwirklichung  der 
zu  vertretenden  Umstände  gerichtet  gewesen  wäre.  Ge- 
wollt und  deshalb  vorsätzlich  herbeigeführt  seien  da- 
nach die  Folgen  des  Tuns,  bei  dem  der  Schuldner  den 
vorgestellten  Erfolg  bezweckte  oder  sich  ihn  als  einen 
nicht  zu  vermeidenden  Bestandteil  des  begehrten  Er- 
folges vorstellte. 

Die  Vertreter  der  Vorstellungstheorie  lehnen 
es  ab,  von  einem  Wollen  des  Erfolges  zu  sprechen. 
Einige  von  ihnen  bezeichnen  den  Vorsatz  als  ,,die  die 
Willensbetätigung  begleitende  Vorstellung  des  Erfol- 
ges" ^^).  Andere  sagen  kurz:  Vorsätzlich  herbeigeführt 
sei  der  vorgestellte  Erfolg.  Man  läßt  nach  der  Vor- 
stellungstheorie den  Schuldner  einmal  aus  Vorsatz  haf- 
ten, wenn  er  den  Erfolg  beabsichtigte,  d.  h.  wenn  ihn 
die  Vorstellung  seines  Erfolges  zur  Handlung  bewog. 
Ferner  dann,  wenn  er  den  Eintritt  des  Erfolges  vorher- 
gesehen hat,  ohne  daß  diese  Voraussicht  ihn  zu  seiner 
Handlung  bewog. 

Der  Unterschied  zwischen  beiden  Theorien  ist 
praktisch  nicht  von  großer  Bedeutung,  Die  Vorstel- 
lungstheorie kann  weder  des  Willens,  noch  die  Willens- 
theorie der  Vorstellung  entbehren.  Das  Reichsgericht 
hat  einmal  der  Willenstheorie  ,  ein  anderes  Mal  der 
Vorstellungstheorie  den  Vorzug  gegeben.  Aller- 
dings verlangt  es  stets  einen  Willen  zum  Erfolg,  wenn 

30)  Hauptvertreter;  Becker,  Crome,  Endemann,  Frank, 
V,  Liszt,  Träger,  Zitelmann  u,  a, 

31)  V.  Liszt  a.  a,  O.  S.  170, 

32)  R,  G.Entsch,  vom  1.  11,  1906.  Gruchot  a,  a,  0,  52, 
S,  100. 

33)  R.G.Entsch.  vom  1.  4.  09.  Zeitschrift  für  bayrische 
Rechtspflege  a.  a.  0.  Bd.  5  S.  255. 
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CS  diesen  Willen  auch  aus  der  Vorstellung  kurzer  Hand 
folgert. 

Außer  dem  gewöhnlichen  Vorsatzbegriff  kennen 
Literatur  und  Rechtsprechung  auch  noch  den  dolus 
eventualis,  dessen  Merkmale  dann  erfüllt  sind,  wenn 
der  Handelnde  sich  den  Eintritt  des  Erfolges  als  mög- 
lich vorgestellt,  aber  auch  auf  die  Gefahr  des  Eintritts 
dieser  Folgen  gehandelt  hat;  er  diesen  möglicherweise 
eintretenden  Erfolg  also  billigte. 

Alle  Begriffsbestimmungen  des  Vorsatzes  und  sei- 
ner Arten  sind  durch  v.  H  i  p  p  e  1  in  folgender  Formel 
zusammengefaßt:  ,, Gewollt  und  deshalb  vorsätzlich 
herbeigeführt  ist  der  vorgestellte  Erfolg  der  Tat,  wenn 
die  Hoffnung  auf  sein  Ausbleiben  nicht  von  entschei- 
dender Bedeutung  für  die  Vornahme  der  Handlung 
war"^^).  Hiernach  gehören  zum  Vorsatze  stets  der 
begehrte,  sodann  der  mit  diesem  unvermeidlich  ge- 
dachte, ferner  der  dem  Täter  gleichgiltige  und  schließ- 
lich der  von  ihm  bloß  als  möglich  vorgestellte  Erfolg, 
sofern  ihm  letzteren  Falls  der  eingetretene  Erfolg 
immerhin  lieber  war  als  der  Verzicht  auf  die  Handlung. 

Da  dieser  Vorsatzbegriff  v,  Hippels  alle  Arten  und 
maßgeblichen  Momente  des  Vorsatzes  enthält,  ist  es 
praktisch,  ihn  unseren  Ausführungen  zu  Grunde  zu 
legen. 

Vorsätzlich  handelt  danach  der  Arbeitgeber  stets 
dann,  wenn  er  dem  Besteller  nicht  liefern  will  und  aus 
diesem  Grunde  den  Arbeitern  gegenüber  eine  Hand- 
lung vornimmt,  durch  die  diese  zum  Streik  getrieben 
werden.  Vorsätzlich  handelt  der  Unternehmer  ferner 
dann,  wenn  ein  solches  Tun  von  seiner  Seite  den  Ar- 
beitern gegenüber  vorliegt,  von  dem  er  weiß,  daß  durch 
dasselbe  ein  Streik  unvermeidlich  und  ihm  die  Möglich- 
keit genommen  wird,  den  Vertrag  mit  dem  Dritten  zu 


34)  V.  Hippel  a.  a.  0.  S.  74. 
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erfüllen,  Vorsatz  fällt  dem  Unternehmer  weiterhin  zur 
Last,  wenn  er  eine  Handlung  vornimmt,  bei  der  er  mit 
der  Möglichkeit  eines  Streikes  rechnet,  ihm  eine  Ar- 
beitseinstellung aber  immerhin  noch  lieber  ist  als  das 
Aufgeben  der  von  ihm  getroffenen  Maßregeln. 

Was  den  Begriff  der  Fahrlässigkeit  anbelangt,  so 
handelt  gemäß  §  276  B.  G.  B.  derjenige  fahrlässig,  wel- 
cher die  im  Verkehr  erforderliche  Sorgfalt  außer  Acht 
läßt.  Dies  trifft  zu,  wenn  man  ,,den  schädigenden  Er- 
folg des  Tuns  zwar  nicht  wie  beim  Vorsatz  voraus- 
gesehen oder  doch  nicht  gebilligt  hat,  ihn  aber  hätte 
voraussehen  können  und  deshalb  entsprechend  anders 
hätte  handeln  müssen"  ^^).  Der  Unternehmer  hat  also 
für  Fahrlässigkeit  einzustehen,  wenn  er  zwar  mit  dem 
Ausbruche  des  Streikes  nicht  gerechnet  hat,  aber  damit 
rechnen  mußte,  oder  wenn  er  damit  gerechnet  hat,  je- 
doch hoffte,  es  werde  noch  einmal  gut  gehen, 

II, 

Bei  der  prinzipiellen  Feststellung  des  vorsätzlichen 
oder  fahrlässigen  Verschuldens  macht  es  im  übrigen 
keinen  Unterschied,  ob  der  Streik  ein  sogenannter  Ab- 
wehr- oder  Angriffstreik  ist. 

Wenn  der  Unternehmer  die  Löhne  heruntersetzt, 
und  die  Arbeiter  nunmehr  zum  Abwehrstreik  greifen, 
dann  fällt  dem  Unternehmer  Vorsatz  zur  Last,  falls  er 
gewußt  hat,  seine  Leute  würden  die  Arbeit  niederlegen, 
oder  wenn  er  wenigstens  mit  der  Möglichkeit  eines 
Streikes  gerechnet  hat,  aber  auch  auf  die  Gefahr  hin, 
es  komme  zum  Streik,  seine  Maßregeln  getroffen  hat. 
Dieser  Vorsatzbegriff  wird  auch  durch  den  Umstand 
nicht  ausgeschaltet,  daß  der  Arbeitgeber  sich  durch 
Unterlassen   seiner   Handlung   irgendwie  schädigen 


35)  Oertmann  a.  a  ,0,  S.  108  zu  §  276  B,  G.  B. 
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würde.  Denn  ein  solches  Moment  beeinflußt  das 
Kennenmüssen  seiner  Handlung  nicht. 

Hat  der  Unternehmer  bei  seinem  Tun  zwar  an 
einen  möglichen  Streik  gedacht,  aber  gehofft,  seine  Ar- 
beiter würden  die  Gründe  seiner  Handlungsweise  als 
sachlich  richtig  anerkennen,  so  trifft  ihn  in  seinem  Ver- 
hältnis zum  Gläubiger  der  Vorwurf  der  fahrlässigen 
Obligationsverletzung,  wenn  es  demnächst  doch  noch 
zum  Streik  kommt.  Denn,  wollte  er  ganz  sicher  gehen, 
so  mochte  er  sich  vorher  mit  seinen  Arbeitern  ins  Ein- 
vernehmen setzen.  Da  er  das  nicht  tat,  so  gereicht  ihm 
sein  Unterlassen  zum  Vorwurf. 

Ebenso  ist  es  beim  sogenannten  Angriffstreik.  Die 
Arbeiter  eines  Betriebes,  die  bislang  mit  den  bestehen- 
den Arbeitsbedingungen  zufrieden  waren,  verlangen 
plötzlich  Lohnerhöhung,  Abkürzung  der  Arbeitszeit, 
Einführung  einer  dritten  Schicht  oder  sonst  eine  Ver- 
besserung ihrer  Lage.  Unter  Berufung  auf  die  erhöh- 
ten Betriebsunkosten  weigert  sich  der  Unternehmer,  die 
gestellten  Forderungen  zu  bewilligen.  Darauf  treten 
die  Arbeiter  gemäß  ihrer  Androhung  in  Streik. 

Hat  der  Unternehmer  gewußt,  daß  er  im  Falle  des 
Ausbruchs  eines  Streikes  seinen  Vertrag  mit  dem  Drit- 
ten nicht  würde  erfüllen  können,  so  hat  er  seine 
Leistungspflicht  diesem  gegenüber  vorsätzlich  verletzt, 
wenn  infolge  des  Streiks  die  dem  Dritten  geschuldete 
Leistung  nicht  oder  nich^  rechtzeitig  bewirkt  werden 
kann.  Vorsatz  fällt  ihm  deshalb  zur  Last,  weil  er  es 
durch  Bewilligung  der  Arbeiterforderungen  in  der 
Hand  hatte,  den  Ausbruch  des  Streikes  zu  verhindern, 
er  aber  von  diesen  Mitteln  keinen  Gebrauch  machte. 
Dieser  Gesichtspunkt  der  dolosen  Obligationsverletz- 

gegenüber  dem  Gläubiger  schlägt  auch  durch,  falls 
durch  die  Bewilligung  der  Arbeiterforderungen  der 
Unternehmer  Geld  zusetzen  muß,  der  Betrieb  des 
Unternehmers  unwirtschaftlich  oder  der  Bestand  des 


—   30  — 


Unternehmens  überhaupt  gefährdet  wird.  Denn  das 
sind  alles  Umstände,  die  den  abstrakten  Vorsatzbegriff 
nicht  berühren. 

Beim  Angriffstreik  trifft  den  Unternehmer  nur 
Fahrlässigkeit,  wenn  er  die  Forderungen  der  Arbeiter 
in  der  Hoffnung  zurückgewiesen  hat,  ein  Streik  werde 
nicht  ausbrechen,  er  sich  aber  hätte  sagen  müssen,  es 
könne  auch  das  Gegenteil  eintreten.  Ebenso  wie  beim 
Abwehrstreik  ist  also  auch  beim  Angriffstreik  das  Ver- 
schuldensmoment generell  zu  bejahen. 

Darum  ist  die  Einteilung  der  Streiks  in  Abwehr- 
und  Angriffstreiks  für  die  Frage,  ob  der  Unternehmer 
für  die  durch  den  jeweiligen  Streik  verursachte  Nicht- 
erfüllung der  Obligation  einstehen  muß,  rechtlich  ohne 
Bedeutung.  Abweichende  Momente  für  die  Normie- 
rung des  Verschuldens  ergeben  sich  bei  beiden  Arten 
von  Streiks  nicht. 

Greifen  die  Arbeiter  zum  Streik,  weil  die  Regie- 
rung ihnen  das  Wahlrecht  verkürzt  oder  ein  Arbeiter- 
führer wegen  politischen  Vergehens  eingesperrt  wird, 
oder  weil  die  Forderungen  der  in  einem  anderen  Be- 
trieb im  Streik  befindlichen  Arbeiter  durch  einen  soli- 
darischen Streik  unterstützt  werden  sollen,  so  sind  das 
Umstände,  auf  dieren  Vorhandensein  der  Unternehmer 
keinen  oder  jedenfalls  keinen  maßgebenden  Einfluß 
hat.  Der  Vorwurf  eines  Verschuldens  kann  den  Unter- 
nehmer, wenn  er  in  Verfolg  dieses  Streiks  seine  Obli- 
gation dem  Gläubiger  gegenüber  verletzt,  nicht  treffen. 
Der  Begriff  Politischer-  oder  Sympathiestreik  ist  für  die 
Beantwortung  der  Frage  nach  dem  Verschulden  nicht 
maßgeblich.  Der  Begriff  allein  entscheidet  nicht  dar- 
über, ob  der  Streik  als  ein  unverschuldeter  zu  bezeich- 
nen ist.  Zu  einem  zutreffenden  Ergebnis  auf  die  Frage, 
ob  der  Unternehmer  den  Vertrag  mit  dem  Dritten 
schuldhaft  verletzt  habe,  gelangt  man  nur  durch  Prü- 
fung der  Ursachen,  welche  den  Streik  veranlaßt  haben. 
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Abgesehen  von  den  Fällen  des  Politischen-  und 
Sympathiestreiks  wird  also  dem  Unternehmer  regel- 
mäßig ein  Verschulden  in  bezug  auf  den  Ausbruch  des 
Streikes  und  die  dadurch  bedingte  Verletzung  des  mit 
dem  Dritten  bestehenden  Vertragsverhältnisses  nach- 
gewiesen werden  können. 

B)  Fragestellung. 

Auf  der  anderen  Seite  kann  es  aber  einem  begrün- 
deten Zweifel  nicht  unterliegen,  daß  es  unbillig  wäre, 
wollte  man  den  Unternehmer  in  allen  Fällen  des  im 
Sinne  des  §  276  B.  G.  B.  verschuldeten  Streiks  dem 
Dritten  gegenüber  haftbar  erklären.  Man  denke  nur 
an  den  Fall,  wo  die  Arbeiter  mit  solch  überspannten 
Forderungen  an  den  Arbeitgeber  herantreten,  daß  ihre 
Bewilligung  auch  den  bescheidensten  Unternehmer- 
gewinn in  Frage  stellt  oder  die  Existenzfähigkeit  des 
Betriebes  erschüttert.  Vorsatz  in  bezug  auf  die  Ver- 
tragsverletzung ist  es,  wenn  der  Unternehmer  die  For- 
derung zurückweist,  obschon  er  weiß,  daß  es  dadurch 
zum  Streik  kommt  und  ihm  nun  die  Erfüllung  seiner 
Vertragspflichten  gegenüber  dem  Dritten  unmöglich 
wird.  Ebenso  ist  es  Vorsatz,  wenn  der  Arbeitgeber 
einen  renitenten  Arbeiterführer  oder  Arbeiter  aus  sei- 
nem Betriebe  entläßt  und  er  weiß,  dadurch  treten  seine 
Genossen  in  den  Streik,  und  wird  der  Vertrag  mit  dem 
Dritten  verletzt.  Ebenso  zweifellos  ist  aber  die  Un- 
billigkeit der  Entscheidung,  die  den  Unternehmer  in 
solchen  Fällen  dem  Besteller  gegenüber  zum  Schadens- 
ersatz verpflichtet.  Nach  den  ausdrücklichen  Gesetzes- 
vorschriften der  §§  276,  284,  325  und  326  B.  G.  B.  steht 
bei  vorsätzlicher  oder  fahrlässiger  Verletzung  der  Obli- 
gation die  Schadensersatzpflicht  des  Unternehmers  in 
den  genannten  Fällen  außer  Zweifel.  Ist  nun  trotz- 
dem eine  Möglichkeit  gegeben,  der  zufolge  die  gewöhn- 
lich an  das  Verschulden  geknüpften  Rechtswirkungen 
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ausgeschlossen  oder  abgeändert  werden,  oder  die  über- 
haupt das  Vorhandensein  des  Verschuldens  in  den  ge- 
nannten Fällen  verneint? 

Um  dies  festzustellen,  ist  zu  prüfen,  auf  Grund 
welcher  anderen  juristischen  Erwägungen  eine  Ein- 
schränkung des  Haftungsprinzips  gemäß  §  276  B.  G,  B, 
entsprechend  den  Forderungen  einer  angemessenen 
Billigkeit  sich  begründen  und  ein  angemessener  Aus» 
gleich  zwischen  den  kollidierenden  Interessen  des  Be- 
stellers und  Unternehmers  sich  finden  läßt. 

Die  Entscheidung  unserer  Frage  läuft  auf  die 
andere  Frage  hinaus:  Was  und  wieviel  kann  dem 
Schuldner  zugemutet  werden,  damit  er  seine  Obligation 
gegenüber  dem  Gläubiger  erfüllt? 

Der  oberste  Grundsatz,  der  sich  aus  den  Pflichten 
eines  Vertrages  ergibt,  besteht  darin,  daß  der  Schuld- 
ner seine  Obligation  gegenüber  dem  Gläubiger  zu  er- 
füllen und  alles  zu  tun  und  zu  unterlassen  hat,  was 
der  Erfüllung  schädlich  ist  oder  was  sie  überhaupt  un- 
möglich macht.  ,,Jede  Vertragspartei  hat  den  ihr  be- 
kannten besonderen  Interessen  der  anderen  Partei 
Rechnung  zu  tragen  und  bei  der  Abwicklung  des  Ge- 
schäfts ihr  Verhalten  so  einzurichten,  daß  eine  Benach- 
teiligung der  anderen  Partei  tunlichst  vermieden 
wird**  ^^). 

Wie  weit  die  Vertragspflicht  unter  Umständen 
reicht,  zeigt  folgende  Entscheidung  des  Reichs- 
gerichts ^'^): 

Eine  Schauspielerin  hatte,  als  sie  noch  nicht  ver- 
heiratet war,  mit  der  Theaterdirektion  in  C.  einen  Ver- 
trag abgeschlossen,  worin  sie  sich  verpflichtet  hatte, 
dem  Theater  von  einem  gewissen  Zeitpunkt  an  für  eine 


36)  Neumann  a.  a,  O,  zweite  Folge  Bd.  I  Anm,  3  zu  §  276 
B.  G.  B, 

37)  Neumann  a.  a.  0,  zweite  Folge  Bd.  I  zu  §  626  S,  737. 
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bestimmte  Spielzeit  anzugehören.  Im  Vertrage  war 
unter  anderem  festgesetzt,  daß  die  Schauspielerin 
durch  Eingehung  einer  Ehe  nicht  berechtigt  wäre,  das 
Engagement  zu  lösen,  und  daß  sie  in  eine  Konventio- 
nalstrafe verfalle,  wenn  sie  dem  ungeachtet  auf  Geheiß 
des  Ehemannes  den  Vertrag  nicht  erfülle.  Die  Schau- 
spielerin verheiratete  sich  vor  Beginn  ihres  Engage- 
ments und  lehnte  den  Antritt  desselben  mit  der  Be- 
gründung ab,  der  Ehemann  gestatte  ihr  nicht,  den  ehe- 
lichen Wohnsitz  in  X.  zu  verlassen  und  nach  C,  zu 
gehen. 

Das  Reichsgericht  verneinte  eine  Aufhebung  des 
Engagementsvertrages  aus  wichtigen  Gründen  gemäß 
§  626  B.  G.  B,,  auf  den  sich  die  Schauspielerin  mit 
Rücksicht  auf  die  Eheschließung  berief,  und  erklärte 
die  Konventionalstrafe  für  verfallen.  Die  Entscheidung 
läßt  dahingestellt,  ob. überhaupt  die  Verheiratung  einer 
Schauspielerin  dieser  das  Recht  gibt,  einen  Engage- 
mentsvertrag gemäß  §  626  B.  G.  B.  zu  lösen.  Ein  sol- 
ches Recht  hält  es  im  vorliegenden  Falle,  wo  eine  aus- 
drücklich verneinende  Vereinbarung  darüber  getroffen 
war,  für  unstatthaft.  Selbst  die  durch  die  Ehe  begrün- 
dete Verpflichtung  zur  ehelichen  Gemeinschaft  am 
Wohnsitze  des  Mannes  sei  nicht  geeignet,  den  Inhalt 
des  Engagementsvertrages  zu  ändern.  Auch  die  Rück- 
sicht auf  die  guten  Sitten  könne  nicht  zu  einer  ab- 
weichenden Beurteilung  führen.  Allerdings  könne  die 
Schauspielerin  nicht  gezwungen  werden,  den  Bühnen- 
vertrag anzutreten.  Aber  für  den  Nichtantritt  und  für 
die  durch  die  Ehe  entstandene  Unmöglichkeit,  den  Ver- 
trag zu  erfüllen,  sei  sie  in  vollem  Umfange  verantwort- 
lich. Stelle  die  Eheschließung  zwar  an  sich  ein  Ver- 
schulden nicht  dar,  und  falle  der  Schauspielerin  ein 
solches  auch  aus  dem  Gesichtspunkte  nicht  zur  Last, 
weil  sie  sich  vor  der  Verheiratung  nicht  der  Zustim- 
mung ihres  Mannes  zur  Vertragserfüllung  vergewissert 
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habe,  so  sei  sie  doch  verantwortlich  für  alle  Folgen, 
v/elche  aus  einem  wirklichen  Widerstreit  der  Vertrags- 
rechte mit  der  Verheiratung  entstünden.  Sie  hätte  eben 
alles  vermeiden  müssen,  was  mit  dem  bestehenden  Ver- 
trag in  Kollision  treten  tonnte;  gegebenenfalls  hätte  sie 
nicht  heiraten  dürfen. 

Diese  Entscheidung  ist  eine  Bestätigung  des 
Grundsatzes,  daß  der  Schuldner  alles  zu  vermeiden 
hat,  was  der  Erfüllung  seiner  Vertragspflichten  hin- 
dernd in  den  Weg  treten  kann.  Sie  zeigt  ferner,  daß 
selbst  im  Gesetz  festgelegte  Rechte  eines  Dritten  dem 
Schuldner  gegenüber  diesen  nicht  von  einer  bestehen- 
den Obligation  befreien  können. 

Ein  grundsätzlich  verschiedener  Fall  ist  der  fol- 
gende : 

A.  hatte  von  B.  eine  bestimmte  Marke  Baumwoll- 
saatmehl gekauft,  das  nur  nach  einem  besonderen  Ver- 
fahren in  einer  Mühle  des  C.  in  X.  hergestellt  wurde. 
Nach  Abschluß  des  Kaufvertrages  brannte  die  Mühle 
mit  allen  Vorräten  ab.  Infolgedessen  konnte  B.  dem 
A.  das  verkaufte  Mehl  nicht  liefern. 

Obwohl  es  sich  um  eine  Gattungsschuld  handelte, 
und  Vorräte  des  betreffenden  Mehles  noch  in  anderen 
Händen  als  in  denen  des  C,  von  dem  B.  das  Mehl  be- 
kommen sollte,  waren,  auch  in  geraumer  Zeit  wieder 
beschafft  werden  konnten,  hat  das  Reichsgericht  die 
Haftung  des  Schuldners  aus  §  279  B.  G.  B.  dennoch 
verneint.  „Die  Leistung  aus  der  Gattung  im  Sinne  des 
§  279  B.  G.  B.",  so  führt  das  Urteil  aus,  „sei  nämlich 
nicht  nur  unmöglich,  wenn  die  ganze  Gattung  unter- 
gegangen, sondern  auch  schon  dann,  wenn  ihre  Be- 
schaffung mit  so  außergewöhnlichen  Schwierigkeiten 
verbunden  sei,  daß  sie  billigerweise  niemanden  zuge- 


38)  R,  G,  Entsch,  vom  23.  2,  04,  zit.  bei  Neumann  erste  Folge 
Bd.  I  zu  §  279  S.  446  ff. 
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mutet  werden  könne"  ^^).  Diese  Einschränkung  ergebe 
sich  zwar  nicht  aus  §  279  B.  G.  B.,  sondern  sie  finde 
ihren  Erklärungsgrund  im  §  242  B.  G.  B.  Grundsatz 
sei  allerdings,  daß  der  Schuldner  die  Gefahr  zufälliger 
Ereignisse  bei  der  Gattungsschuld  zu  tragen  habe. 
Darum  werde  die  Befreiung  des  Schuldners  nicht  schon 
durch  eine  nachträgliche,  sei  es  auch  schuldlos  ge- 
schaffene, schwierige  Lage,  wie  sie  z.  B,  durch  erheb- 
lich höhere  Anschaffungskosten  hervorgerufen  werde, 
gerechtfertigt,  sondern  es  müßte  eine  Schwierigkeit  vor- 
liegen, die  nach  der  Auffassung  des  Verkehrs  und  nach 
Treu  und  Glauben  einer  Unmöglichkeit  der  Leistung 
gleichzuachten  sei. 

Obschon  also  das  Gesetz  im  §  279  B.  G.  B.  den 
Schuldner  für  haftbar  erklärt,  solange  die  Gattung,  aus 
der  geschuldet  wird,  noch  besteht,  gelangt  das  Reichs- 
gericht in  Würdigung  der  besonderen  Fallumstände  zu 
dem  Ergebnis,  dem  Schuldner  könne  die  Erfüllung  der 
Obligation  nicht  angesonnen  werden.  Die  Gründe  für 
diese  Entscheidung  findet  es  in  den  §§  242  B.  G.  B. 
Diese,  in  jenem  Urteil  vom  Reichsgericht  erstmalig  er- 
wogenen Gedanken  entbehren  auch  für  unsere  Unter- 
suchungen nicht  der  Bedeutung,  Sie  regen  die  Frage 
an,  ob  auch  in  den  Fällen  des  vom  Unternehmer  ver- 
schuldeten Streiks  das  Prinzip  des  §  242  B,  G.  B.  die 
gewöhnlichen  Folgen  der  Vertragsverletzung  aus- 
schließt oder  sonstwie  abändert.  Theorie  und  Recht- 
sprechung erkennen  an,  daß  §  242  B.  G,  B,  die  Haftung 
des  Unternehmers  auszuschließen  geeignet  sei.  Warum 
der  §  242  B.  G.  B.  anwendbar  sei,  wird  jedoch  meist 
nicht  gesagt.  Auch  in  der  Begründung,  welche  die  An- 
wendung des  §  242  B.  G.  B.  rechtfertigen  soll,  gehen 
die  Ansichten  auseinander.  Manche  sagen,  der  Streik 
führe  unter  Umständen  die  Unmöglichkeit  der  geschul- 


39)  In  D,  J.  Z,  1904  Seite  459. 
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deten  Leistung  herbei  und  dem  Schuldner  könne  das 
Einstehen  dafür  nicht  zugemutet  werden;  deshalb  löse 
sich  die  Obligation  auf.  Andere  wieder  verneinen  das 
Verschulden  des  Schuldners  in  bezug  auf  die  Vertrags- 
verletzung zum  Dritten,  wo  dem  Unternehmer  die  Ver- 
hinderung oder  Behebung  des  Streiks  aus  besonderen, 
nach  §  242  B.  G.  B.  zu  bestimmenden  Gründen  nicht 
zugemutet  werden  könne.  Wieder  andere  schließen 
die  Haftung  des  Unternehmers  aus  §  242  B.  G.  B.  aus, 
ohne  sich  darüber  auszusprechen,  welchen  Einfluß  denn 
die  Gesetzesvorschrift  auf  den  zu  entscheidenden  Tat- 
bestand haben  soll. 

Wenn  dem  §  242  B.  G.  B.  irgend  eine  Bedeutung 
auf  die  Entscheidung  der  zur  Untersuchung  gestellten 
Fälle  beigemessen  werden  soll,  so  kann  es  sich  nur 
darum  handeln,  ob  er  Inhalt  und  Umfang  der  dem 
Unternehmer  obliegenden  Leistung  in  einem  dem 
Schuldner  günstigen  Sinne  anders  bestimmt,  als  dies 
das  Recht  von  Gesetz  oder  Vertrag  tun;  oder  ob  er  die 
culpa  des  Unternehmers  ausschließt,  wenn  es  zum 
Streik  und  damit  zur  Verletzung  der  Vertragspflichten 
gegenüber  dem  Dritten  kommt;  oder  ob  das  Gesetz 
zwar  die  Frage  nach  der  Schuld  des  Unternehmers 
selbst  unberührt  läßt  und  nur  die  gewöhnlichen  vom 
Gesetz  oder  Vertrag  an  das  Verschulden  geknüpften 
Rechtsfolgen  ausschließt. 

§5, 

„Der  Grundsatz  von  Treu  und  Glauben 
mit  Rücksicht   auf  die  Verkehrssitte"  bei  Be- 
stimmung von  Inhalt  und  Umfang  der  Leistungs- 
pflicht des  Schuldners. 

Mißt  man  der  Regel  des  §  242  B.  G.  B.  oder,  wie 
andere  wollen,  der  Vorschrift  des  §  157  B,  G.  B.  die 
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Bedeutung  bei,  daß  sie  unter  Umständen  den  Inhalt 
oder  den  Umfang  der  Leistungspflicht  abweichend  vom 
Gesetz  .oder  Vertrag  bestimmen,  und  wendet  man  diese 
Vorschriften  entsprechend  einer  verbreiteten  Ansicht 
beim  Streik  an,  so  würde  dies  zu  dem  Ergebnis  führen, 
daß  der  Schuldner  wegen  der  Leistungsverzögerung 
nicht  in  Verzug  gerät,  bezw.,  daß  die  Lieferungsfrist 
um  die  Dauer  des  Streikes  verlängert  wird.  Hat  die 
Leistung  nach  Lage  des  Falles  als  unmöglich  zu  gelten, 
so  würde  die  Übertragung  der  Vorschriften  von  den 
§§  157,  242  B,  G.  B.  bedeuten,  der  Unternehmer  habe 
die  Unmöglichkeit  nicht  zu  vertreten,  und  infolgedessen 
löse  sich  die  Obligation  restlos  auf. 

Wer  in  dieser  Weise  annimmt,  der  Ausbruch  des 
Streikes  im  Betriebe  des  Unternehmers  verändere  ge- 
gebenenfalls den  Inhalt  der  dem  Schuldner  obliegen- 
den Leistungspflicht,  unterstellt,  die  Parteien  würden 
in  Verfolg  des  Grundsatzes  von  ,,Treu  und  Glauben  mit 
Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte"  etwas  anderes  erklärt 
haben,  wenn  sie  bei  Vertragsabschluß  daran  gedacht 
hätten,  es  könne  ein  Streik  ausbrechen,  dessen  Abwehr 
oder  Verhinderung  dem  Unternehmer  nach  Maßgabe 
von  ,,Treu  und  Glauben"  nicht  zugemutet  werden 
könne.  Bekennt  man  sich  zu  dem  Standpunkt,  die  be- 
sonderen Tatumstände  des  ausgebrochenen  Streiks 
verändern  den  Umfang  der  den  Unternehmer  treffen- 
den Leistungspflicht,  so  würde  das  besagen,  der  — 
wenn  auch  durch  Schuld  des  Unternehmers  —  ausge- 
brochene Streik  sei  nicht  geeignet,  den  Umfang  seiner 
ursprünglichen  Leistungspflicht  nach  den  Regeln  des 
Leistungsverzugs,  des  Ungehorsams  gegen  ein  rechts- 
kräftiges Urteil,  der  Unmöglichkeit  oder  der  positiven 
Vertragsverletzung  zu  erweitern,  sondern  lasse  ihn  in 
seinem  anfänglichen  Bestände  bestehen.  Wer  dieser 
Konstruktion  das  Wort  redet  und  ausführt,  der  §  242 
B.  G,  B.  bestimme  in  den  Fällen  gewisser  Streiks  den 
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Umfang  der  Leistungspflicht  des  Unternehmers  anders, 
als  dies  der  Regel  von  Gesetz  und  Vertrag  entspricht, 
tut  es  nur  dann  mit  Recht,  wenn  wesentliche  Tat- 
umstände, die  sich  zeitlich  nach  der  Entstehung  der 
Obligation  ereignen,  die  Kraft  haben  können,  die  Par- 
tei von  ihren  vertraglichen  Pflichten  zu  befreien.  Denn 
der  Streik  ist  eine  Tatsache,  die  erst  nach  Begründung 
des  Schuldverhältnisses  sich  ereignet  hat,  trotzdem 
aber  den  Umfajig  der  Leistungspflicht  zu  Gunsten  des 
Unternehmers  verändern  soll.  Die  Entscheidung,  ob 
der  Streik  gegebenenfalls  geeignet  ist,  Inhalt  oder  Um- 
fang der  Leistung  abzuändern,  bedingt  die  Klarstellung 
der  Frage,  welche  Bedeutung  den  §§  157,  242  B.  G.  B. 
hinsichtlich  Inhalt  und  Umfang  der  Leistungspflicht 
des  Schuldners  zukommt. 

Mehr  in  Anlehnung  an  die  historische  Überliefe- 
rung als  in  der  Absicht,  einen  bestimmten  Rechtsbegriff 
zu  gestalten,  hat  der  Gesetzgeber  die  Formel  ,,von 
Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte" 
in  den  §§  157,  242  B,  G.  B.  aufgenommen  ^°). 

Unter  der  Titelüberschrift  ,, Vertrag"  bestimmt  der 
§  157  B.  G.  B,:  , »Verträge  sind  so  auszulegen,  wie  Treu 
und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte  es 
erfordern." 

Im  Recht  der  Schuldverhältnisse  verordnet  der 
§  242  B.  G,  B.  unter  der  Titelüberschrift  ,, Verpflichtung 
zur  Leistung":  ,,Der  Schuldner  ist  verpflichtet,  die 
Leistung  so  zu  bewirken,  wie  Treu  und  Glauben  mit 
Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte  es  erfordern." 

40)  Die  Motive,  Bd,  II  S,  26  und  198  zum  B.  G,  B.,  enthalten 
keinerlei  Begriffsfbestimmung  von  Treu  und  Glauben;  auch  die 
Protokolle  S,  303  und  S,  626  geben  keinen  Aufschluß  darüber, 
was  denn  eigentlich  unter  Treu  und  Glauben  zu  verstehen  sei 
und  wann  die  Bestimmungen  der  §§  157,  242  B,  G.  B,  Anwen- 
dung fänden, 
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Der  Sinn  beider  Normen  ist  zweifelhaft  und  nicht 
unbestritten.  Nach  einer  weit  verbreiteten  Ansicht 
kommt  dem  §  157  B.  G.  B.  nur  Bedeutung  für  die  Er- 
mittelung des  Leistungsinhaltes  zu,  nämlich  für  das  Ob 
und  wie  Hoch,  für  das  Wo  und  Wann  der  Leistungs- 
pflicht, während  §  242  B.  G,  B.  lediglich  das  Wie  der 
Leistung  betreffe.  Der  §  242  komme  demnach  erst 
dann  zur  Anwendung,  wenn  der  nach  §  157  ermittelte 
Leistungsinhalt  feststehe.  Die  Bedeutung  des  §  157 
für  die  Ermittelung  des  Leistungsinhaltes  sei  eine  dop- 
pelte ),  nämlich  einmal  sei  nach  Maßgabe  dieser 
Vorschrift  der  mehrfache  Deutung  zulassende  Partei- 
wille auszulegen,  ferner  aber  führe  das  Prinzip  dieser 
Norm  zur  Ausfüllung  der  Lücken  im  Vertrag,  die  die 
Parteien  zu  ordnen  vergessen  hätten.  Insbesondere  sei 
dies  der  Fall,  wo  sich  nach  Entstehung  der  Obligation 
Umstände  ereignet  hätten,  an  deren  Möglichkeit  die 
Parteien  bei  Abschluß  des  Vertrages  nicht  gedacht  hät- 
ten. Doch  gibt  man  zu,  daß  §  242  unter  Umständen 
auch,  wie  man  sich  ausdrückt,  zur  ,, ergänzenden  Fest- 
stellung des  Schuldinhalts"  Bedeutung  gewinne. 
Andere  messen  dem  §  242  B.  G.  B.  allgemeine  Bedeu- 
tung in  dem  Sinne  zu,  es  unterstünden  sämtliche  ,, er- 
gänzenden Regeln  der  Schuldverhältnisse"  dem  auf 
Treu  und  Glauben  abgestellten  Korrekturprinzip  des 
§  242  B.  G.  B.  4^).    Dieser  Theorie  hält  man  Wortlaut 

41)  So  Oertmann,  a.  a,  O.  S,  17.  Schneider,  Treu  und 
Glauben  a.  a.  O,  S,  88,  131  ff.  Kommentar  der  R.  G.  R.  zu  §  157, 
242,  Hachenburg  a.  a,  O.  S.  26,  Rehbein  a,  a.  O.  zu  §  242 
Anm,  3,  Enneccerus  Bd,  I  S,  540,  a.  a,  O,  Staudinger  zu  §  242 
B.  G.B, 

41a)  So  Schneider  a.  a,  0,  D,  J,  Z.  1903  S.  234  und  Treu  und 
Glauben  a,  a,  O.  S,  88,  Staudinger,  Oertmann,  Planck  zu  §  157 
B.  G,  B, 

42)  Oertmann  a,  a,  0,  S,  17. 

43)  Stammler,  Recht  der  Schuldverhältnisse,  a,  a,  0, 
S,   36  ff,,   derselbe,   Die   L§hre   vom   richtigen   Recht ;  Wend 
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und  Entstehungsgeschichte  des  §  242  entgegen,  sowie 
die  Erwägung,  §  157  werde  seines  Inhaltes  beraubt, 
wenn  man  dem  §  242  die  beschriebene  weittragende 
Bedeutung  beimesse  *^).  Der  Wortlaut  des  §  242  stehe 
jener  Deutung  entgegen,  weil  er  die  dem  Schuldner  ob- 
liegende Verpflichtung  zur  Leistung  umgrenze,  die 
Schuldnereigenschaft  also  bereits  voraussetze  und  dem- 
gemäß nur  die  Bedeutung  habe,  den  Umfang  der 
Leistung  zu  bestimmen,  während  §  157  über  Sinn  und 
Tragweite  der  Abrede  oder  den  Leistungsinhalt  Be- 
stimmung treffe. 

Die  eine  Theorie  mißt  also  dem  §  242  B.  G.  B,  Aus- 
legungscharakter bei,  während  die  Vertreter  der  ande- 
ren ihn  einen  ergänzenden  Rechtssatz  nennen  und  den 
§  157  B.  G.  B.  als  die  Auslegungsregel  betrachtet  wis- 
sen wollen. 

Solche  Unterscheidung  zwischen  auslegenden  und 
ergänzenden  Rechtssätzen  in  bezug  auf  Rechtsgeschäfte 
und  auf  Festsetzung  ihres  Inhaltes  läßt  sich  aber,  wie 
Danz  nicht  zu  Unrecht  betont  ^^),  überhaupt  nicht 
machen.  Jedenfalls  ist  für  die  Praxis  — und  auf  deren 
Bedürfnisse  kommt  es  im  letzten  Ende  an  —  ein  Unter- 
schied in  der  Entscheidung  nicht  zu  finden.  Das  Ergeb- 
nis bleibt  dasselbe,  gleichviel  ob  man  dem  §  242  ent- 
sprechend seinem  Wortlaut  Bedeutung  nur  für  die 
Frage  des  Wie  der  Leistung  beimißt,  oder  ob  man  sagt, 
er  sei  mitbestimmend  auch  für  den  Inhalt  der  Leistung, 
oder  ob  man  sagt,  §  157  betreffe  allein  Ob  und  wie 
Hoch,  Wann  und  Wo  der  Leistung.  Denn  beide  Ge- 
setzesvorschriften bestimmen  das  Wie  der  Leistung 
und  den  Inhalt  nach  demselben  Prinzip,  nämlich  nach 

a.  a,  0.  S.  86.  Neumann,  Hauptausgabe  des  B,  G,  B,  zu  §  242 
Anm.  2;  Crome  a.  a,  0.  §  242  Nr,  1. 

44)  Schneider,  D,  J,  Z,  S.  243,  derselbe.  Treu  und  Glauben 
a,  a.  0.  S,  128  ff.    Oertmann  a,  a.  0,  S.  17. 

45)  Danz,  Die  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  S,  135,  136, 
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dem  Grundsatz,  wie  es  ,,Treu  und  Glauben  mit  Rück- 
sicht auf  die  Verkehrssitte"  erfordern  ^^). 

Nur  darf  man  nicht  in  den  Fehler  verfallen,  alle 
Sätze  des  Schuldrechtes  im  Einzelfalle  durch  das  Prin- 
zip des  §  242  B.  G.  B.  zu  korrigieren  ^^). 

Oberster  Grundsatz  bleibt,  daß  die  Entscheidung 
des  Einzelfalles  gemäß  dem  Wortlaute  des  Vertrags- 
inhaltes und  in  Anwendung  der  positiven  Einzelsätze 
des  Schuldrechtes  zu  geschehen  hat.  ,,Das  erste  ist  und 
bleibt  die  Vertragstreue"  und  die  Unverbrüchlich- 
keit des  Gesetzes.  Der  Grundsatz  von  Treu  und  Glau- 
ben soll  nicht  eine  Handhabe  sein,  das  gesetzte  Recht 
nach  richterlichem  Gutdünken  zu  billiger  Gestaltung 
bringen  oder  zwingen  zu  dürfen,  sondern  das  Mittel, 
nach  sorgfältiger  Erwägung  und  Begründung  ihm  eine 
billigere  Anpassung  an  den  Einzelfall  und  seine  vom 
Gesetz  oder  Vertrag  unvorhergesehenen  Eigentümlich- 
keiten zu  ermöglichen"^^).  Der  Grundsatz  von  Treu 
und  Glauben  beschränkt  sich  demnach  auf  die  Fälle, 
wo  Gesetz  und  Vertrag  die  maßgebende  Entscheidungs- 
norm vermissen  lassen  . 

Haben  sich  die  Tatumstände  nach  Entstehung  des 
Vertragsverhältnisses  wesentlich  verschoben,  so  kann 
dies  in  Anwendung  der  Rechtsregel  von  ,,Treu  und 
Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte"  dazu 
führen,  daß  die  Partei  an  die  getroffene  Vereinbarung 

46)  Siehe  hierzu  das  bei  Danz,  Auslegung  der  Rechts- 
geschäfte S,  136  und  das  von  Schneider  D.  J.  Z.  1903  S,  234 
angeführte  Beispiel, 

47)  So  Danz,  Auslegung  der  Rechtsgeschäfte  S,  78,  und 
auch  Stammler,  die  Lehre  vom  richtigen  Recht,  S,  330  ff. 

48)  Schneider  D,  J,  Z,  1903  S,  236, 

49)  Schneider  D,  J,  Z.  1903  S.  236. 

50)  So  auch  Oertmann  a,  a,  0,  zu  §  242  B.  G,  B,  Staudin- 
ger a,  a.  O,  zu  §  242  B,  G,  B. 
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nicht  mehr  gebunden  ist  ^^).  Denn  der  Grundsatz  von 
,,Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrs- 
sitte" will  verhindern,  daß  summun  jus  summa  injuria 
wird.  „Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Ver- 
kehrssitte" entspricht  die  Entscheidung,  welche  alle  für 
die  verständige  Würdigung  des  Falles  in  Betracht  kom- 
menden Tatumstände  berücksichtigt.  Das  sind  nicht 
allein  die  Tatsachenverhältnisse,  wie  sie  bei  Begrün- 
dung der  Obligation  bestanden,  sondern  es  zählen  hier- 
hin auch  alle  diejenigen,  welche  sich  erst  im  späteren 
Verfolg  des  Rechtsverhältnisses  ereignet  haben.  Hat 
der  Mieter  nach  dem  Vertrag  den  Mietzins  dem  Haus- 
verwalter zu  bringen,  wurde  es  aber  später  Gepflogen- 
heit, daß  der  Hausverwalter  das  Geld  abholte,  so  gerät 
der  Mieter  nicht  in  Verzug  und  das  vorzeitige  Kündi- 
gungsrecht des  Vermieters  wird  nicht  begründet,  wenn 
der  Mieter  ohne  gegenteilige  Mitteilung  auf  den  Fort- 
bestand der  tatsächlich  gepflogenen  Übung  vertrauend, 
auf  das  Kommen  des  Verwalters  wartete  und  deshalb 
zu  der  im  Vertrag  bestimmten  Zeit  den  Mietzins  nicht 
entrichtete. 

Zwar  ist  dem  B.  G.  B.  ein  allgemeiner  Grundsatz, 
wonach  alle  Verträge  unter  der  selbstverständlichen 
Klausel  gleichbleibender  Verhältnisse  geschlossen 
seien,  nicht  bekannt  .  Es  erwähnt  die  Regel  von  der 
clausula  rebus  sie  stantibus  nur  in  den  Ausnahmefällen 
der  §§  321  und  610.  Diese  gestatten  als  Ausnahme- 
regeln keine  analoge  Übertragung  auf  ähnlich  geartete 
Tatbestände.  Gleichwohl  können  sich  Fälle  ereignen, 
wo  es  dem  Grundsatze  von  „Treu  und  Glauben  mit 


51)  Siehe  treffliche  Beispiele  hierzu  Staudinger  a,  a,  0,  zu 
§  157  und  zu  §  242  B.  G,  B.  Neumann  a,  a,  0,  Rechtsprechung, 
erste  und  zweite  Folge,  zu  §  157  und  §  242  B,  G,  B, 

52)  Neumann  a,  a,  0,  erste  Folge,  S,  267. 
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Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte"  zuwider  sein  würde, 
wollte  man  die  Partei  an  das  Abkommen  gebunden  er- 
achten, obschon  die  Verhältnisse,  unter  denen  der  Ver- 
trag begründet  wurde,  sich  gänzlich  geändert  haben. 
Hat  der  Gläubiger  einer  fälligen  Forderung  dem  in 
Zahlungsschwierigkeiten  geratenen  Schuldner  ein  Mo- 
ratorium in  der  Hoffnung  bewilligt,  er  werde  sich 
finanziell  wieder  erholen,  so  wäre  es  ungerecht,  wollte 
man  diesen  Gläubiger  an  seinem  Abkommen  festhalten, 
obschon  ein  anderer  Gläubiger  den  Schuldner  ausge- 
pfändet und  die  Befriedigung  des  ersten  Gläubigers 
dadurch  wesentlich  in  Frage  gestellt  hat.  Denn 
das  Abkommen  bezweckte  die  gleichmäßige  Wahrung 
der  Interessen  von  Gläubiger  und  Schuldner,  Durch 
das  Moratorium  sollte  der  Schuldner  vor  dem  vollstän- 
digen Zusammenbruch  bewahrt  werden.  Dieser  Zweck 
war  aber  in  dem  Augenblick  unmöglich  geworden,  wo 
ein  anderer  Gläubiger  gegen  den  Schuldner  wegen 
solcher  Summen  zwangsvollstreckte,  daß  ihm  die  Mög- 
lichkeit, seine  Vermögensverhältnisse  zu  gesunden,  ge- 
nommen wurde.  Mit  dem  Augenblick  der  Pfändung 
durch  den  zweiten  Gläubiger  war  für  den  Schuldner 
das  Interesse  fortgefallen,  welches  ihm  das  Morato- 
rium sicherstellen  sollte.  Mit  dem  Beginn  der  Zwangs- 
vollstreckung, welche  den  ersten  Gläubiger  der  Aus- 
sicht auf  Befriedigung  und  den  Schuldner  der  Hoff- 
nung auf  wirtschaftliche  Erstarkung  beraubte,  entfiel 
auch  für  den  Gläubiger  das  Interesse,  welches  er  an 
der  Bewilligung  des  Moratoriums  gehabt  hatte.  Bei 
dieser  veränderten  Sachlage  kann  weder  für  den 
Schuldner  noch  für  den  Gläubiger  ein  berechtigtes 
Interesse  an  dem  Fortbestande  des  Moratoriums  aner- 
kannt werden.  Es  entspricht  daher  bei  ,, unparteiischer 
Abwägung  der  beiderseitigen  Interessen"  mit  Rück- 
sicht auf  die  verschobenen  Verhältnisse  gegenüber  den- 
jenigen bei  Abschluß  des  Stundungsvertrages,  dem 
Gläubiger  in  Gemäßheit  der  §§  133,  242  B.  G.  B.  ein 
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Rücktritts-  oder  Kündigungsrecht  zuzusprechen ''^'^^). 

Unterstellt  man  nun  einem  Fall  des  Abwehr-  oder 
Angriffstreikes,  der  mit  Rücksicht  auf  seine  besonderen 
Begleitumstände  eine  vom  Recht  des  Gesetzes  oder 
Vertrages  abweichende  Beurteilung  fordert,  das  Prin- 
zip der  §§  157,  242  B.  G.  B.  und  bekennt  man  sich  zu 
der  Lehre,  die  für  solche  Fälle  den  Leistungsinhalt  der 
zwischen  Unternehmer  und  Drittem  bestehenden  Obli- 
gation nach  anderen  Grundsätzen  bestimmt  wissen  will, 
so  würde  dies  besagen:  Der  Unternehmer  hat  sich  zwar 
zu  einem  bestimmten  Zeitpunkt  zu  erfüllen  verpflich- 
tet, er  würde  auch  wegen  der  nach  dem  Vertrag  ver- 
späteten Erfüllung  in  Leistungsverzug  geraten,  allein 
diese  vom  Gesetz  verordneten  Folgen  treten  nicht  ein, 
weil  wegen  der  besonderen,  den  Streikausbruch  beglei- 
tenden Eigentümlichkeiten  von  beiden  als  gewollt 
unterstellt  werden  müsse,  daß  der  im  Vertrag  vorge- 
sehene Liefertermin  für  den  eingetretenen  Sonderfall 
nicht  verbindlich  sei;  also  die  Leistung  noch  nicht  fällig 
imd  damit  die  wesentliche  Voraussetzung  für  den  Ein- 
tritt des  Leistungsverzugs  noch  nicht  eingetreten  sei. 
Sagt  man  hingegen,  der  Leistungsinhalt  des  in  Frage 
stehenden  Vertrages  bleibe  selbst  unberührt,  und  es 
gewinne  der  Grundsatz  ,,von  Treu  und  Glauben  mit 
Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte"  nur  auf  das  Wie,  also 
den  Umfang  der  Leistungspflicht  Einfluß,  so  würde  das 
bedeuten:  Der  Unternehmer  sei  zwar  gemäß  der  Regel 
vom  Vertrag  und  Gesetz  an  die  Vereinbarung  in  ihrem 
ursprünglichen  Bestände,  also  auch  an  den  festgesetz- 
ten Liefertermin  gebunden,  er  habe  auch  mit  Rücksicht 
auf  sein  Verschulden  den  Tatbestand  des  Leistungsver- 
zugs verwirklicht,  trotzdem  trete  aber  die  mit  dem  Ver- 

52a)  Die  Begründung  ist  eine  wesentlich  andere,  als  sie  das 
Reichsgericht  für  einen  ähnlichen  Tatbestand  gibt,  (Gruchot 
a,  a,  0,  Bd,  53  S,  406,)  Näheres  über  obige  Begründung  siehe 
wieder  S,  59  ff.  unten. 


—    45  — 


zug  verbundene  gewöhnliche  Erweiterung  der  Leistungs- 
pflicht nicht  ein,  weil  dies  dem  Prinzip  der  §§  157,  242 
B.  G.  B.  widerspreche.  Gleichviel  also,  ob  man  wegen 
der  veränderten  Fallumstände  einen  anderen  Leistungs- 
inhalt als  gewollt  unterstellt  oder  ob  man  den  Eintritt 
der  sich  nach  allgemeiner  Vorschrift  vollziehenden  Er- 
weiterung des  Leistungsumfanges  verneint,  in  beiden 
Fällen  würde  das  Ergebnis  praktisch  dasselbe  bleiben; 
Der  Unternehmer  kann  wegen  der  Vertragsverletzung 
vom  Dritten  nicht  verantwortlich  gemacht  werden.  Auf 
der  anderen  Seite  ist  aber  auch  ebenso  ersichtlich,  daß 
diese  Entscheidung  nicht  von  der  Erwägung  getragen 
werden  kann,  derzufolge  der  Rechtsgrundsatz  von 
„Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrs- 
sitte" wegen  wesentlicher,  nach  Entstehung  der  Obli- 
gation eingetretener  Fallverschiebungen  den  Inhalt 
und  Umfang  der  dem  Schuldner  obliegenden 
Leistungspflicht  abweichend  vom  Gesetz  oder  Vertrag 
bestimmt. 

Die  bisherigen  Untersuchungen  haben  zwar  das 
Ergebnis,  daß  auslegungs-  oder  ergänzungsbedürftige 
Tatbestände  in  Anwendung  des  Rechtsgrundsatzes  von 
,,Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrs- 
sitte" anders  geartete  Rechtsfolgen  zeitigen,  als  dies 
nach  der  unmittelbaren  Norm  von  Gesetz  und  Vertrag 
der  Fall  sein  würde.  Allein  die  bisher  untersuchten 
Tatbestände  hatten  jedoch  nur  Fälle  zum  Vorwurf,  bei 
denen  die  Verhältnisse,  welche  bei  Begründung  der 
Obligation  vorlagen,  sich  unabhängig  von  dem  Ver- 
schulden der  einen  oder  anderen  Partei  verschoben.  In 
den  Beispielen  des  sogenannten  Abwehr-  und  Angriff- 
streiks kommen  indessen  Tatbestände  in  Frage,  bei 
denen  die  vom  Unternehmer  verursachte  Obligations- 
verletzung ihm  im  Sinne  eines  Verschuldens,  sei  es 
Vorsatz  oder  Fahrlässigkeit,  zur  Last  fällt.  Infolge- 
dessen können  die  zuvor  entwickelten  Rechtsregeln 
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nicht  ohne  weiteres  auf  diese  dem  anderen  gegenüber 
wesentlich  verschieden  gelagerten  Tatbestände  über- 
tragen werden»  Der  Ausschluß  der  Haftung  des  Unter- 
nehmers in  den  Fällen  des  Angriff-  oder  Abwehrstreiks 
kann  also  davon  abhängen,  ob  dem  Grundsatz  von 
„Treu  und  Glauben"  die  Wirkung  innewohnt,  das  Vor- 
handensein des  nach  allgemeinen  Gesetzesregeln  ge- 
gebenen Verschuldens  zu  verneinen,  oder  ob  er  zwar 
die  Frage  des  Verschuldens  selbst  unberührt  läßt  und 
nur  den  Eintritt  der  gewöhnlich  vom  Gesetz  oder  Ver- 
trag an  das  Verschulden  geknüpften  Rechtswirkungen 
ausschließt.    Fällt  dem  Unternehmer  in  bezug  auf  die 
Obligationsverletzung  ein  Verschulden   zur  Last,  so 
kann  diese  Tatsache  logisch  nicht  mehr  hinweggeleug- 
net werden.     Das  Verschulden  ist  unleugbar  vor- 
handen und  kann  auch  durch  keinerlei  Erwägung  hin- 
wegkonstruiert werden.  Soll  also  ein  Fall  des  Abwehr- 
oder Angriffstreiks  mit  Rücksicht  auf  die  ihn  begleiten- 
den besonderen,   die  Anwendung  der  gewöhnlichen 
Rechtsregeln  nicht  rechtfertigenden  Tatumstände  die 
Haftung  des  Unternehmers  aus  der  schuldhaften  Ver- 
tragsverletzung ausschließen,  so  kann  es  sich  nur  um 
die  Frage  handeln,  ob  die  Rechtsregel  von  ,,Treu  und 
Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte"  eine 
Korrektur  der  allgemein  an  das  Verschulden  geknüpf- 
ten Rechtsfolgen  herbeizuführen  vermag.    Zur  Erörte- 
rung dieser  Frage  bedarf  es  jedoch  zunächst  noch  der 
Umgrenzung  des  Tatbestandes  ,,Treu  und  Glauben  mit 
Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte",  vgl.  §§  157,  242 
B.  G.B. 
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IL  Abschnitt. 
§6. 

Der  Tatbestand  „Treu  und  Glauben  mit 
Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte". 

Die  Gesetzesformel  ,,Treu  und  Glauben  mit  Rück- 
sicht auf  die  Verkehrssitte"  hat  zunächst  nach  der 
Richtung  hin  Zweifel  entstehen  lassen,  ob  darin  zwei 
gleichberechtigte  Faktoren,  nämlich  ,,Treu  und  Glau- 
ben" auf  der  einen  Seite  und  ,, Rücksicht  auf  die  Ver- 
kehrssitte" andererseits  zu  erblicken  sei,  oder  ob  es 
sich  nur  um  einen  Begriff  „Treu  und  Glauben"  handle, 
bei  dessen  Ermittlung  die  „Rücksicht  auf  die  Verkehrs- 
sitte" eine  Anleitung  dafür  abgebe,  wie  dieser  Be- 
griff von  ,,Treu  und  Glauben"  im  Einzelfall  zu  ermit- 
teln sei  ^^).  Nach  D  a  n  z  hat  die  Auslegung  nicht 
lediglich  nach  Treu  und  Glauben  zu  geschehen.  Er 
glaubt,  daß  diese  vielmehr  gleichbedeutend  mit  Aus- 
legung nach  der  Verkehrssitte  sei^*^).  ,,Der  Richter 
habe  seine  Rechtssätze  gemäß  den  §§  157,  242  B.  G.  B. 
aus  den  Verkehrssitten  seines  Volkes  zu  ziehen.  Diese 
habe  er  zu  erforschen  und  aus  ihnen,  da  bestimmte 
Normen  für  sie  noch  nicht  in  Worten  festgelegt  seien, 


53)  Stammler,  Schuldvcrhältnisse  a.  a.  0,  S,  46,  hält  sogar 
den  Begriff  ,,mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte"  für  über- 
flüssig, da  diese  Rücksichtnahme  selbstverständlich  sei  und  nur 
ein  Moment  aus  den  vielen  möglichen  sei,  welche  den  Begriff 
,,von  Treu  und  Glauben"  bestimmen. 

54)  Oertmann  a,  a,  0,  zu  §  242  B,  G.  B,  Anm,  3.  Gareis 
zu  §  157  B.G.B, 

55)  Danz,  Auslegung  a.  a,  0.  S,  132, 

56)  Danz,  Auslegung  a,  a,  0.  S.  157,  Ziffer  2. 


* 
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die  entsprechenden  Rechtssätze  zu  formulieren"^'^). 
Wäre  diese  Ansicht  die  richtige,  dann  ergäbe  sich  dar- 
aus die  Folge,  daß  in  all  den  Fällen,  wo  sich  bezüglich 
der  Behandlung  eines  rechtsgeschäftlichen  Tatbestan- 
des Verkehrssitten  noch  nicht  entwickelt  haben,  die 
Anwendung  der  Regel  von  „Treu  und  Glauben"  bei 
Begrenzung  der  dem  Schuldner  obliegenden  Leistungs- 
pflicht und  zu  Umschreibung  der  dem  Gläubiger  zu- 
stehenden Ansprüche  versagen  müßte.  Es  kann  aber 
keinem  begründeten  Zweifel  unterliegen,  daß  gerade  in 
den  Fällen,  wo  neue  Vertragsarten  sich  zu  entwickeln 
im  Begriffe  stehen  und  neue,  bisher  unbekannte  Lebens- 
verhältnisse auftauchen,  die  Regel  über  Treu  und 
Glauben  zur  Bestimmung  der  entstandenen  Rechtsver- 
hältnisse eine  besondere  Rolle  spielen  muß.  Denn  hat 
sich  bezüglich  der  juristischen  Behandlung  eines  be- 
stimmten Tatbestandes  eine  Verkehrssitte,  d.  h.  eine 
ständige  und  gleichmäßige  Beurteilung  gebildet,  dann 
steht  die  Gestaltung  der  Rechtsverhältnisse  bereits 
nach  Maßgabe  der  Verkehrssitte  fest,  ohne  daß  es  auf 
Treu  und  Glauben  noch  besonders  ankäme.  Denn  die 
Verkehrssitte  entwickelt  sich  auf  der  Grundlage  von 
Treu  und  Glauben.  Daher  ist  es  auch  kein  Wider- 
spruch, zu  sagen,  eine  Unsitte,  d.  h.  einem  redlichen 
Gebahren  widersprechendes  Tun,  könne  ungeachtet 
konstanter  Übung  keine  Verkehrssitte  entwickeln;  es 
ist  dies  deshalb  kein  Widerspruch,  weil  die  Rechts- 
findung nicht  etwas  Unsittliches  sein  kann  .  Die 
Verkehrssitte  ist  daher  nur  ein  besonderer  Hinweis  da- 
für, in  welchem  Sinne  und  in  welcher  Richtung  der 
Begriff  Treu  und  Glauben  gefunden  werden  muß  . 


57)  Danz,  a.  a.  0,  D.  J.  Z,  S.  566, 

58)  Neumann  a.  a.  0.  2.  Folge  zu  §  157  B.  G,  B, 

59)  So  auch  Kaufmann  a.  a.  0.  S.  39  ff. 
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Im  übrigen  ist,  wie  Oertmann  zutreffend  be- 
merkt «^),  der  Begriff  „Treu  und  Glauben"  „leichter  zu 
empfinden  als  konkret  zu  formulieren".  Jedenfalls  ist 
er  nicht  gleichbedeutend  mit  dem  anderwärts  im  Ge- 
setz vorkommenden  Begriff  „Billigkeit"  ^^). 

Unter  Billigkeit  hat  man  allgemein  die  angemessene 
Berücksichtigung  der  besonderen  Verhältnisse  des  Ein- 
zelfalles zu  begreifen  ^^).  Man  kann  aber  den  Rechts- 
schutz nicht  schlechthin  um  deswillen  versagen,  weil 
die  nach  Maßgabe  der  positiven  Gesetzes-  oder  Ver- 
tragsregeln zu  treffende  Einzelentscheidung  für  die 
eine  oder  andere  Partei  hart  erscheint.  Wollte  man 
alle  Entscheidungen  nach  dem  Grundsatze  der  Billig- 
keit treffen,  so  würde  dies  in  keineswegs  geringem  Um- 
fange zur  Ausschaltung  des  positiven  Rechts  und  zu 
einer  Unsicherheit  im  Verkehr  führen,  die  im  höheren 
Grade  als  Unbilligkeit  empfunden  würde,  als  wenn 
man  nach  der  sicneren  Regel  von  Gesetz  oder  Vertrag 
eine  hart  empfundene  Einzelentscheidung  trifft.  Der 
Grundsatz  , »Billigkeit"  hat  in  der  Formel  der  §§  157, 
242  B.  G.  B.  nur  insoweit  Bedeutung,  als  es  nicht  der 
äußere  Schein  des  Rechtes,  der  Buchstabe  des  Ge- 
setzes oder  des  Vertrages  sein  kann,  dem  das  gefun- 
dene Recht  den  Vorwurf  summum  jus  summa  injuria 
aussetzt.  Billigkeit  in  diesem  Sinne  verstanden,  ist 
,,Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrs- 
sitte". Der  Grundsatz  „Treu  und  Glauben"  darf  nicht 
dazu  dienen,  Vertrags-  oder  Gesetzesinhalt  beliebig 
nach  Gutdünken  zu  billiger  Ausgleichung  zu  bringen, 
sondern  soll  das  Recht  den  unvorhergesehenen  Eigen- 
tümlichkeiten des  Tatbestandes  anpassen. 

60)  Oertmann  a,  a,  O.  S.  18,  2b. 

61)  Schneider,  Treu  und  Glauben,  a.  a,  0,  S.  14  ff.,  S,  210  ff. 
Endemann  a,  a,  0.  §  100  Anm.  12a, 

62)  So  Oertmann  S.  18  a,  a.  0,  Windscheid-Kipp  Bd.  I 
"S.  28  a.  a.  0. 
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Die  Formel,  welche  man  daher  für  den  Begriff  von 
Treu  und  Glauben  aufstellt,  muß  es  vermeiden,  allge- 
meine Redensart  zu  bleiben.  Wird  sie  allgemein  ge- 
halten, so  nähert  sie  sich  dem  Gedanken  vom  allgemei- 
nen Billigkeitsprinzip  und  rückt  die  Gefahr  nahe,  ver- 
schwommene Vorstellungen  in  das  Recht  hinein  zu 
tragen  und  die  Rechtsanwendung  auf  das  mehr  oder 
minder  subjektive  Empfinden  des  Richters,  d.  h.  auf 
unsicheren,  schwankenden  Rechtsboden  abzustellen  ^"a. 
Deshalb  gebietet  das  Gesetz  den  Gerechtigkeitsmaß- 
stab nach  der  Verkehrssitte  zu  bestimmen.  Dort,  wo 
sich  eine  Verkehrssitte  noch  nicht  entwickelt  hat,  ist 
die  Entscheidung  so  zu  fällen,  daß  sie  redlichen  Ver- 
kehrsanschauungen entsprechen  würde. 

Da  der  Begriff  ,,Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht 
auf  die  Verkehrssitte"  ein  Rechtsbegriff  ist,  müssen 
ihm  bestimmte,  auf  Tatsachen  begründete  Grenzlinien 
gesetzt  werden.  Daher  sind  Wendungen,  wie  ,,Treu 
und  Glauben  seien  den  sittlichen  Grundlagen  des  Ver- 
kehrs oder  der  redlichen  Gesinnung  der  Verkehrs- 
genossen gleichbedeutend"  ^''j,  in  Ermangelung  jeder 
tatsächlichen  Grundlage  zu  unbestimmt,  um  für  die 
Parteien  und  den  Richter  eine  sichere  Urteilstatsache 
zu  gewähren.  Eine  bessere  Formel  ist  es,  wenn 
S  c  h  n  e  i  d  e  r  die  Bestimmung  von  Treu  und  Glau- 
ben auf  die  unparteiische  Abwägung  der  beiderseiti- 
gen Interessen"  abstellt.  Denn  diese  Abgrenzung  des 
Rechtsbegriffes  Treu  und  Glauben  stützt  sich  auf  Tat- 
sachen. Das  Prinzip  der  §§  157,  242  B.  G.  B.  bezweckt 
aber  gerade  zu  ermöglichen,  alle  das  Schuldverhältnis 
betreffenden  Tatsachen,  die  Umstände  des  Falles,  wie 
z.  B.  §  119  B.G.B,  sagt,  zu  würdigen  ß^).    Denn  die 

62a)  Vgl.  Henle  a.  a.  0.  S,  1  ff. 

63)  Vgl  Endemann  a.  a,  0.  §  100, 

64)  Schneider,  Treu  und  Glauben,  a,  a,  O.  S,  107,  131,  147, 

65)  Schneider,  D,  J.  Z.,  1903,  S.  236. 
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Wahrung  der  Rechtseinheit  besteht  nicht  darin,  ,,den 
Verkehr  zu  zwingen,  daß  alle  Geschäfte  nach  Formu- 
laren geschlossen  werden,  welche  mit  dem  Inhalt  des 
Gesetzbuches  kongruent  sind;  denn  sonst  durch- 
brächen die  ausdrücklichen  Vereinbarungen  der  Par- 
teien die  Einheit  des  Rechtes  ebenfalls"  ^^).  ,,Treu  und 
Glauben"  entspricht  die  Auslegung  und  die  Bestim- 
mung des  Leistungsinhaltes,  welche  allen  in  Betracht 
kommenden  Tatumständen  in  verständiger  Würdigung 
des  Falles  Einfluß  auf  die  Entscheidung  beimißt.  Ge- 
schieht dies,  und  nimmt  der  Richter  hierzu  aus  der 
Verkehrssitte,  wo  eine  solche  besteht,  seine  Anhalts- 
punkte, so  ist  sie  billig  und  gerecht;  denn  alsdann  ent- 
spricht sie  dem  Rechtsprinzip  ,,Treu  und  Glauben  mit 
Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte".  Allerdings  bestreitet 
D  a  n  z  *^'^)  den  Satz,  es  dürfte  der  zu  treffenden  Ent- 
scheidung die  Abwägung  der  Interessen  der  Parteen 
zu  Grunde  gelegt  werden,  weil  dies  dazu  führe,  ,,den 
Richter  zum  Obergutachter  zu  machen  und  nach  sei- 
nem Ermessen  zu  Gunsten  der  einen  oder  anderen 
Partei  zu  entscheiden  und  damit  den  Inhalt  des  Rechts- 
geschäftes zu  bestimmen".  Diese  Kritik  würde  be- 
gründet sein,  wollte  man  bei  Abwägung  der  Partei- 
interessen von  dem  Rechte  des  Vertrages  oder  Ge- 
setzes so  abweichen,  daß  dies  auf  Kosten  nur  einer 
Partei  zu  geschehen  habe*^^).  Die  bloße  Möglichkeit 
einer  Härte  befugt  den  Richter  nicht,  nach  Maßgabe 
von  „Treu  und  Glauben"  von  der  Linie  des  Rechtes 
abzuweichen,  wenn  der  abzuurteilende  Tatbestand 
weder  auslegungsfähig,  noch  ergänzungsbedürftig  für 
beide  Teile  ist. 


66)  Laband  in  Goldschmidts  Zeitschrift  a,  a,  0.  Bd,  17 
S,  49,    Danz,  Auslegung  a,  a.  O,  S.  129  ff. 

67)  Danz,  Auslegung  a,  a.  0.  S,  137  Ziffer  5, 

68)  So  Schneider  D,  J.  Z.  a,  a.  0.  S,  234,  Kommentar  der 
Reichsgerichtsräte  zu  §  157  S,  146  Ziffer  3. 
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Ist  dies  aber  der  Fall,  dann  steht  der  Richter 
kraft  positiver  Vorschrift  der  §§  157,  242  B.  G.  B,  über 
dem  abzuurteilenden  Rechtsverhältnis  und  hat  durch 
unparteiische  Abwägung  der  vom  Gesetz  oder  Vertrag 
nicht  berücksichtigten,  beiderseitigen  Interessen  zu 
verhüten,  daß  durch  die  hinzukommenden  besonderen 
Interessen  das  durch  das  allgemeine  Gesetz  als  Recht 
Festgestellte  zum  Unrecht,  das  als  ein  gutes  Erstrebte 
zum  Übel  werde"  ^^),  Deshalb  können  im  einzelnen 
Falle  die  später  hinzutretenden  Ereignisse  nach  der 
entgegengesetzten  Seite  des  positiven  Rechtes  Jen 
Ausschlag  geben  und  so  verhindern,  das  summum  jus 
zur  summa  injuria  wird.  ,,Treu  und  Glauben  mit  Ruck- 
sicht auf  die  Verkehrssitte"  entspricht  die  Entschei- 
dung, welche  alle  für  die  verständige  Würdigui^g  des 
Falles  in  Betracht  kommenden  Tatumstände  berüclv- 
sichtigt. 

§7. 

Ausschluss  der  Verschuldensfolgen  nach  dem 
Grundsatz  von  „Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht 
auf  die  Verkehrssitte". 

L 

W  e  y  P^)  widmet  der  Frage  „Fortfall  der  Ver- 
schuldungsfolgen" erstmals  in  der  Literatur  eine  brei- 
tere Darstellung.  Er  nennt  eine  erhebliche  Anzahl 
von  Gesetzestatbeständen,  in  denen  die  Rechtsprech- 
ung nach  seiner  Ansicht  aus  Anlaß  besonderer  Tat- 
umstände den  Eintritt  jener  Folgen  verneint,  welche 

69)  Beneke,  Grundlinien  der  Sittenlehre  I  S.  70,  zit.  in  Stau- 
dinger Bd.  II  S,  14. 

70)  Weyl  a,  a.  0.  §  84  S.  608  ff. 
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für  den  Regelfall  mit  dem  Verschulden  verbunden 
sind.  Als  solche  Tatumstände,  welche  die  gewöhn- 
lichen Verschuldensfolgen  korrigieren,  führt  er  an:  den 
vertraglichen  Ausschluß  der  Haftung  für  Fahrlässig- 
keit des  §  276  Abs.  2  B.  G.  B.,  die  im  voraus  erteilte 
Zustimmung  zum  Ehebruch,  die  Fälle  der  nachträg- 
lichen Verzeihung  der  Ehescheidungsgründe  oder  der 
die  Pflichtteilsentziehung  begründenden  Verfehlungen 
des  §  2337  B.G.B.,  des  groben  Undanks  bei  der 
Schenkung  und  die  Fälle  der  culpa  compensatio  der 
§§  254,  839,  846  B.  G.  B,  Ferner  rechnet  er  hierhin 
die  Bestimmung  über  den  Fortfall  der  Verpflichtung 
zum  Ersatz  des  negativen  Vertragsinteresses,  weil  dem 
anderen  der  Schadensgrund  bekannt  oder  infolge  gro- 
ber Fahrlässigkeit  unbekannt  geblieben  war,  §  122 
B.  G.  B.  Als  weiteren  Grund  für  die  Ausschließung 
der  Verschuldensfrage  nennt  er  in  Analogie  mit  der 
tätigen  Reue  im  Strafrecht  die  Abwendung  von 
dem  tadelnswerten  Verhalten  seitens  des  Pflichtteils- 
berechtigten, der  nach  der  Enterbung  den  ehrlosen 
oder  unsittlichen  Lebenswandel  dauernd  zur  Zeit  des 
Erbfalls  aufgegeben  hat.  Im  übrigen  aber,  so  führt 
W  e  y  1  aus,  lasse  sich  aus  den  vereinzelten  Gesetzes- 
vorschriften, bei  denen  kraft  der  Einwilligung  des  Ver- 
letzten die  gewöhnlichen  Verschuldungsfolgen  ent- 
fallen, ein  allgemeines  Prinzip  für  die  Wirkung  der 
Einwilligung  nicht  abstrahieren.  Er  erklärt  auch  alle 
die  anderen  von  ihm  angeführten  Beispiele,  bei  denen 
die  gewöhnlichen  Verschuldensfolgen  nicht  eintreten, 
als  die  Folgeerscheinung  singulärer  Gesetzesvorschrif- 
ten. Die  Frage,  ob  der  Grundsatz  von  ,,Treu  und 
Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrssitte"  unter 
Umständen  geeignet  sei,  die  Verschuldensfolgen  aus- 
zuschließen, wird  von  ihm  nicht  aufgeworfen. 


71)  Weyl  a.  a,  0.  S,  619  Ziffer  6, 
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Dagegen  hält  T  i  t  z  e  bei  Beantwortung  dieser 
Frage  ,,eine  Rücksichtnahme  auf  §  242  B,  G.  B.  für 
notwendig".  Habe  nämlich  der  Schuldner  die  Unmög- 
lichkeit der  Leistung  in  bewußtem,  wenn  auch  nicht 
ausschließlich  auf  das  Unmöglichmachen  der  Leistung 
gerichtetem  Wollen  herbeigeführt,  so  sei  es  zweifellos 
zu  weitgehend,  wolle  man  auf  der  anderen  Seite  das 
Motiv,  aus  welchem  heraus  der  Schuldner  gehandelt 
habe,  ,,als  gänzlich  irrelevant  für  die  Frage  nach  der 
Verschuldung  ansehen"  '^^).  Nicht  blos  in  den  Fällen 
des  gesetzestechnischen  Notstandes  werde  nach  der 
Verkehrssitte  an  den  Schuldner  häufig  das  Verlangen 
herantreten,  die  ,, höher  wertigen  Güter  auf  Kosten  der 
minderwertigen"  zu  retten,  so  daß  solchenfalls  von 
einem  zu  Vertretenhaben  der  Kontraktsverletzung 
nicht  gesprochen  werden  könne  "^^j .  Habe  sich  der 
Schuldner  z,  B.  zu  einer  Leistung  verpflichtet,  so 
könne  man  von  ihm  nicht  fordern  „und  es  ihm  nicht 
zur  Schuld  anrechnen,  wenn  er  uneingedenk  dieser 
Verbindlichkeit  eine  gefahrbringende  Straße  über- 
schritten habe  und  infolge  des  hierbei  erlittenen  Un- 
falls zur  Erfüllung  der  Obligation  unfähig  geworden 
sei".  Das  Gegenteil  sei  geradezu  eine  unsittliche  Be- 
schränkung der  persönlichen  Freiheit  des  Schuld- 
ners" '^^), 

Auch  Oertmann'^6)  nimmt  an,  unter  Umstän- 
den müsse  der  Schuldner  befugt  sein,  höherwertige 
Interessen  unter  Opferung  minderwertiger  zu  retten. 
„Es  sei  nicht  zu  bestreiten,  daß  es  Fälle  gebe,  wo  das 
Tun  im  Rechtssinne  vorwurfsfrei  sei,  obwohl  es  eine 
vorsätzliche  Rechtsverletzung  enthalte." 

72)  Titze  a,  a.  0.  S.  76. 

73)  Titze  a.  a.  O.  S.  78  Anm,  8. 

74)  Titze  a,  a.  O.  S,  77. 

75)  Titze  a.  a.  0.  S,  78. 

76)  Oertmann  a.  a.  0,  S,  108  zu  §  276. 
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Die  Ansicht  W  e  y  1  s  ,  es  seien  die  Fälle,  in  denen 
das  Gesetz  den  Eintritt  der  gewöhnlich  an  das  Ver- 
schulden sich  anschließenden  Folgen  verneint,  im 
wesentlichen  Sonderregeln,  und  ein  gemeinsames  Prin- 
zip liege  diesen  Fällen  nicht  zugrunde,  kann  nicht  ge- 
teilt werden.  Denn,  wenn  das  Gesetz  z.  B,  das  Schei- 
dungsrecht versagt,  weil  der  auf  Scheidung  antragende 
Ehegatte  dem  Ehebruch  des  anderenTeiles  zugestimmt 
oder  diesen  erst  ermöglicht  hat,  so  würde  es  den  ein- 
fachsten Grundsätzen  von  Recht  und  Gerechtigkeit 
widersprechen,  wollte  man  dem  Kläger  das  Recht  auf 
Scheidung  zubilligen.  Wer  den  Ehebruch  des  anderen 
Ehegatten  wünscht  oder  billigt  und  dann  die  Schei- 
dung begehrt,  handelt  in  ebensolchem  Maße  arglistig, 
wie  derjenige  gegen  die  Grundsätze  des  in  den  §§  157, 
242  B.  G.  B.  niedergelegten  Redlichkeitsprinzips  ver- 
stößt, welcher  aus  dem  eigenen  vertragswidrigen  Ver- 
halten auf  Kosten  des  anderen  Teils  Vorteile  ziehen 
v/ill.  Hiermit  steht  nicht  im  Widerspruch  die  Rechts- 
regel, wodurch  die  Braut  den  Deflorationsanspruch 
auch  für  den  Fall  behält,  daß  sie  den  Bräutigam  an- 
geblich verführt  hat.  Denn  einmal  ist  dieser  Anspruch 
unabhängig  von  einem  Verschulden,  und  sodann  ist  die 
Beischlafsgewährung  offensichtlich  in  Erwartung  der 
zukünftigen  Ehe  geschehen.  Ebenso  würde  es  unver- 
ständlich sein,  wollte  man  den  Widerruf  des  Schen- 
kers oder  die  Pflichtteilsentziehung  zulassen,  obschon 
der  Schenker  den  groben  Undank  verziehen  oder  der 
Pflichtteilsberechtigte  sich  mit  dem  Erblasser  wieder 
ausgesöhnt  hat.  Denn  mit  der  Tatsache  der  Ver- 
zeihung ist  der  Rechtsgrund  erloschen,  auf  den  das 
Gesetz  die  beschriebenen  Maßregeln  gründet.  Woll- 
ten ungeachtet  der  Verzeihung  Schenker  und  Erblasser 
bei  dem  Widerruf  oder  bei  der  Enterbung  beharren, 
so  würde  es  unmöglich  erscheinen,  ihr  Interesse  daran 
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zu  bestimmen»  Es  würde  auch  gegen  alle  Vernunfts- 
grundsätze verstoßen,  wollte  man  dem  Schuldner 
wegen  seiner  die  Ersatzpflicht  begründenden  Hand- 
lung die  volle  Schadenslast  aufbürden,  obschon  den 
Gläubiger  ein  gut  Teil  mitverursachenden  Verschul- 
dens an  dem  entstandenen  Schaden  trifft.  Auch  die 
Regel  des  §  254  B.  G.  B.  beruht  in  letzter  Linie  auf  der 
,, unparteiischen  Abwägung  der  beiderseitigen  Inter- 
essen". In  zutreffender  Anwendung  dieses  den  §  254 
B.  G.  B.  beherrschenden  Prinzips  hat  daher  auch  das 
Reichsgericht  '^^)  die  Anwendung  des  §  831  B.  G.  B.  zu 
Lasten  des  Gläubigers  bejaht. 

In  ähnlicher  Weise  läßt  sich  auch  die  Mehrzahl 
aller  anderen  Fälle  erklären,  bei  denen  das  Gesetz  aus 
besonderen,  sachlich  wiegenden  Gründen  den  Eintritt 
der  gewöhnlich  an  das  Verschulden  geknüpften  Fol- 
gen entfallen  läßt.  Handelt  es  sich  in  diesen  oder  an- 
deren Beispielen  um  positivrechtliche  Vorschriften,  die 
den  Eintritt  der  gewöhnlichen  Verschuldensfolgen  ver- 
neinen, so  sind  es  darum  doch  nicht  samt  und  sonders 
Ausnahmeregeln.  Ein  gut  Teil  der  vom  Gesetz  posi- 
tiv getroffenen  Entscheidungen  ließe  sich  erklären  und 
begründen  auch  ohne  ausdrückliche,  entsprechende 
Vorschrift.  So  ist  die  Versagung  des  Scheidungsrech- 
tes wegen  Verleitung  des  schuldigen  Ehegatten  zum 
Ehebruch,  sowie  das  Verbot  trotz  mitwirkendem  Ver- 
schulden den  gesamten  Schaden  auf  den  Schuldner 
abzuwälzen,  auch  ohne  die  Gesetzesvorschriften  nicht 
bloß  das  Ergebnis  eines  ,, sozialen  Ideals"  '^^),  sondern 
die  Forderung  rein  praktischer  Vernunft,  wie  sie  das 
Treu-  und  Glaubensprinzip  vorzuschreiben  gebietet. 
In  diesem  Sinne  enthält  das  Gesetz  Regeln,  die  auch 
in  Ermangelung  besonderer  Satzungen  rechtens  sein 
könnten.    War  der  Schuldner  wegen  Krankheit  am 


77)  Vgl.  Neumann  2,  Folge  zu  §  254  B.  G,  B, 

78)  Stammler,  Lehre  vom  richtigen  Recht  a,  a.  0,  S.  40,  43. 
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festgesetzten  Termin  zu  erscheinen  verhindert,  so  kann 
der  Gläubiger  die  an  das  Ausbleiben  geknüpfte  Ver- 
tragsstrafe nicht  fordern:  eine  Entscheidung,  die  sich 
unter  der  Herrschaft  des  B.  G.  B.  auf  die  Vorschrift 
des  §  339  gründet,  zu  welcher  der  Prätor  nach  dem 
Grundsatze  ex  bona  fide  gelangte  '^^) ,  und  zu  der  der 
heutige  Richter  ebenfalls  gelangen  müßte  gemäß  dem 
Prinzip  von  ,,Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die 
Verkehrssitte",  falls  das  Gesetz  die  Vorschrift  des 
§  339  B.  G.  B.  nicht  getroffen  hätte. 

Für  die  Zwecke  der  vorliegenden  Untersuchung 
kann  es  nicht  darauf  ankommen,  alle  gesetzlich  ge- 
regelten Fälle  mit  Verneinung  der  gewöhnlichen  Ver- 
schuldensfolgen zu  erklären.  Es  muß  vielmehr  die 
Feststellung  genügen,  daß  das  Gesetz  in  den  für  das 
praktische  Leben  gewichtigen  Fällen  den  Eintritt  der 
Verschuldensfolgen  verneint,  wenn  die  Anwendung 
der  generellen  Verschuldensregel  ,, unparteiischer  Ab- 
wägung der  beiderseitigen  Interessen"  nicht  gerecht 
würde,  daß  ferner  die  einzelnen  Entscheidungen  des 
Gesetzes  nicht  Ausnahmeregeln  sind,  sondern  auf  ein 
allgemeines  Prinzip  zurückführen,  nämlich  auf  das 
von  „Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Ver- 
kehrssitte". Es  läßt  sich  daher  der  Grundsatz  ver- 
treten, das  Prinzip  der  §§  157,  242  B.  G.  B.  beschränke 
seine  Bedeutsamkeit  nicht  bloß  auf  die  Bestimmung 
des  Leistungsinhaltes  und  des  Umfanges  der  dem 
Schuldner  kraft  der  Obligation  obliegenden  Leistungs- 
pflicht, sondern  es  sei  dieses  Prinzip  auch  geeignet, 
dem  schuldhaften  Handeln  die  Wirksamkeit  der  für 
gewöhnlich  an  die  culpa  geknüpften  Folgen  abzu- 
sprechen. Selbstverständlich  kann  der  Eintritt  jener 
gewöhnlichen  Verschuldensfolgen  nicht  um  deswillen 
verneint  werden,  weil  sie  im  konkreten  Falle  unbillig 


79)  Vgl,  Schneider  D,  J.  Z.  1903  S.  232. 
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erscheinen.  Ebensowenig  wie  der  Grundsatz  des  §  157 
B.  G.  B.  dazu  führen  darf,  im  Interesse  nur  einer  Par- 
tei dem  Rechtsgeschäft  eine  bestimmt  geartete  Aus- 
legung zu  geben.  Nur  dort,  wo  die  gleichmäßige  Ab- 
wägung der  Interessen  beider  Teile  es  fordert,  darf 
der  Eintritt  der  gewöhnlichen  Verschuldensfolgen  ver- 
neint werden.  Es  müssen  sich  zu  dem  Verschulden 
Tatsachen  gesellen,  welche  so  gewichtig  sind,  daß  dem 
Schuldner  die  Erfüllung  der  Obligation  und  die  Ver- 
meidung  alles  desjenigen,  was  zu  ihrer  Verletzung 
führt,  nicht  angesonnen  werden  kann.  Hierbei  darf 
die  Entscheidung  nicht  allein  auf  das  gewichtige  Inter  - 
esse des  Schuldners  abgestellt  werden,  ebensowenig 
wie  der  Grundsatz  von  ,,Treu  und  Glauben  mit  Rück- 
sicht auf  die  Verkehrssitte*'  es  rechtfertigt,  Inhalt  und 
Umfang  der  Leistungspflicht  nach  dem  einseitigen 
Interesse  des  Schuldners  zu  bestimmen.  Denn  ein 
solcher  Grundsatz  würde  letzten  Endes  einen  Freibrief 
für  Obligationsverletzungen  abgeben.  Die  Pflicht  der 
Obligationserfüllung  ist  das  höhere  Prinzip.  Deshalb 
können  die  entgegenstehenden  Interessen  des  Schuld- 
ners, die  Obligation  zu  verletzen,  nur  dann  dieses  Tun 
rechtfertigen,  wenn  sie  mindestens  denjenigen  Inter- 
essen gleichkommen,  welche  der  Gläubiger  an  der  Er- 
füllung der  Obligation  besitzt.  Nur  eine  solche  Ab- 
wägung der  beiderseitigen  Interessen  entspricht  dem 
in  den  §§  157,  242  B,  G.  B,  niedergelegten  Prinzip  von 
,,Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Verkehrs- 
sitte** und  ist  geeignet,  den  Eintritt  der  gewöhnlichen 
Verschuldensfolgen  zu  verhindern. 


§8. 


A.  Der  Einfluss  des  Rechtsgrundsatzes 
„Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Ver- 
kehrssitte'' aui  die  Verschuldensiolgen  beim 
Streik. 

Ist  nach  den  vorstehenden  Ausführungen  dem 
Grundsatz  von  ,,Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf 
die  Verkehrssitte"  die  Bedeutung  beizumessen,  daß  er 
nach  der  Lage  des  Falles  geeignet  erscheint,  die  ge- 
wöhnlich von  dem  Gesetz  an  schuldhaftes  Handeln 
geknüpften  Rechtsfolgen  zu  verneinen,  so  ergibt  sich 
daraus  für  die  zur  Untersuchung  stehende  Frage,  ob 
der  Unternehmer  in  den  Fällen,  wo  er  es  zum  sogen. 
Angriff-  oder  Abwehrstreik  kommen  läßt,  dem  Dritten 
haften  müsse,  im  Zweifel  eine  Haftungspflicht  des 
Unternehmers.  Das  einseitige  Interesse,  welches  ihm 
die  Erfüllung  der  von  den  Arbeitern  gestellten  Forde- 
rungen zu  versagen  gebietet,  rechtfertigt  allein  nicht 
sein  Verhalten  gegenüber  dem  Dritten.  Denn  diesem 
hat  er  sich  durch  Vertrag  gebunden,  und  der  Norm 
des  Gesetzes  und  des  Vertrages  entspricht  es,  daß  der 
Schuldner  die  ihm  obliegende  Leistung  erfüllt.  Mag 
dieses  Ergebnis  im  Einzelfalle  auch  unbillig  erscheinen 
oder  die  Möglichkeit  einer  Härte  in  sich  bergen,  so 
sind  diese  Erwägungen  doch  nicht  geeignet,  die  Haf- 
tung des  Unternehmers  gegenüber  dem  Dritten  auszu- 
schließen. Liegt  der  Fall  aber  so,  daß  das  Interesse 
des  Dritten  an  der  rechtzeitigen  Erfüllung  der  Obliga- 
tion oder  an  ihrer  Erfüllung  überhaupt  in  keinem  sach- 
lichen Verhältnis  zu  den  Opfern  steht,  welche  der 
Unternehmer  aufbringen  müßte,  um  seiner  Leistungs- 
pflicht nachzukommen,  dann  und  nur  dann  wird 
man  befugt  sein,  zu  Gunsten  des  Unternehmers  den 
Eintritt  der  gewöhnlichen  Verschuldensfolgen  zu  ver- 
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neinen.  Daher  werden  Ansprüche  der  Arbeiter  auf 
angemessene  Lohnerhöhung  oder  auf  sonstige  billige 
Änderung  der  Arbeitsbedingungen  im  Zweifel  den 
Unternehmer  hinsichtlich  seiner  Vertragspflichten  mit 
dem  Dritten  nicht  entschuldigen,  wenn  er  es  aus  den 
angeführten  Gründen  zum  Streik  kommen  läßt.  Auf 
der  anderen  Seite  wird  jedoch  der  Unternehmer  von 
seiner  Haftung  befreit,  wenn  es  z.  B  .zum  Streik 
kommt,  weil  er  die  Wiedereinstellung  eines  mit  sach- 
lichen Gründen  entlassenen  Arbeiters  ablehnt.  Im 
anderen  Falle  wäre  dies  eine  geradezu  unsittliche  Be- 
schränkung der  persönlichen  Freiheit  des  Unterneh- 
mers zu  Gunsten  des  Arbeiters  und  des  Dritten.  Das 
Interesse  des  Unternehmers  an  der  sachlichen  Wah- 
rung seiner  persönlichen  Freiheit  ist  hier  das  ungleich 
höhere  Gut  im  Verhältnis  zu  dem  Interesse  des  Drit- 
ten an  der  Erfüllung  der  ihm  zustehenden  Leistung. 

Die  Frage,  ob  der  Unternehmer  in  den  Fällen  des 
Sympathie-  oder  Politischen  Streiks  dem  Dritten  für 
Nichterfüllung  der  Obligation  einzustehen  hat,  war 
generell  deshalb  zu  verneinen,  weil  der  Unternehmer 
auf  den  Ausbruch  und  die  Beseitigung  solcher  Streiks 
keinen  Einfluß  hat,  ihn  also  diesbezüglich  keine  den 
Streik  verursachende  schuldhafte  Handlung  trifft, 
ohne  Verschulden  aber  regelmäßig  eine  Haftung  nicht 
begründet  wird. 

Dagegen  läßt  sich  die  Haftung  des  Unternehmers 
in  den  Fällen  der  sogenannten  Abwehr-  oder  Angriff- 
streiks weder  schlechthin  bejahen  noch  verneinen.  Da 
der  Unternehmer  die  Verhinderung  oder  Beseitigung 
solcher  Streiks  regelmäßig  in  der  Hand  hat,  und  ihn 
aus  diesem  Grunde  entweder  Vorsatz  oder  Fahrlässig- 
keit in  bezug  auf  den  Ausbruch  des  Streikes  und  die 
dadurch  verursachte  Verletzung  der  Obligation  zur 
Last  fällt,  muß  er  auch  für  die  Folgen  seiner  Ver- 
tragsverletzung einstehen.   Nur  wenn  die  eng  begrenz- 
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ten Voraussetzungen  des  in  den  §§  157,  242  B.  G.  B. 
enthaltenen,  oben  erläuterten  Prinzipes  zutreffen,  tritt 
für  den  Unternehmer  eine  Befreiung  von  den  Folgen 
seines  Verschuldens  ein, 

B.  Die  Bedeutung  der  Streikklausel. 

Da  es  sich  bei  dem  Ausschluß  der  Haftung  des 
Unternehmers  beim  sogenannten  Angriff-  oder  Ab- 
wehrstreik um  außergewöhnliche  Gründe  handelt,  so 
trifft  den  Unternehmer  die  Notwendigkeit,  die  Um- 
stände darzulegen  und  zu  beweisen,  welche  seine 
culpa  entschuldigen  sollen.  Mit  Rücksicht  auf  die 
Schwierigkeiten,  welche  sich  aus  dieser  Behauptungs- 
und Beweislast  für  den  Unternehmer  ergeben,  und  in 
Erwägung  der  möglichen  wirtschaftlichen  Schäden, 
welche  dem  Unternehmer  durch  die  Offenbarung  sei- 
ner Betriebsverhältnisse  erwachsen  können,  wird  sich 
allgemein  die  Aufnahme  der  sogenannten  Streik- 
klausel in  die  Lieferungsverträge  empfehlen.  Der 
Inhalt  dieser  Klausel  besteht  darin,  daß  der  Schuldner 
im  Falle  des  Streikausbruches  dem  Dritten  gegenüber 
von  den  gewöhnlichen  Folgen  seiner  Vertragsverletz- 
ung befreit  wird. 

Allerdings  gibt  die  Streikklausel  dem  Unterneh- 
mer keinen  Freibrief  dafür,  es  aus  beliebigen  Ursachen 
zum  Streik  kommen  zu  lassen.  Denn  nach  der  posi- 
tiven Vorschrift  des  §  276  Abs.  2  B.  G,  B.  kann  der 
Schuldner  nicht  im  voraus  durch  entsprechende  Ver- 
einbarung von  der  Haftung  aus  vorsätzlichem  Tun  be- 
freit werden  ^^),  Nach  unseren  Darlegungen  aber  ist 
die  den  Unternehmer  im  Falle  des  sogenannten  An- 
griff- oder  Abwehrstreiks   treffende   Haftung  regel- 


80)  Schellwien  a,  a,  0,  S.  823  ff . 

81)  Vgl.  Plambeck  a,  a,  0,  S,  31.    Stern  a.  a.  0,  S,  44. 
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mäßig  eine  solche  aus  vorsätzlicher  Vertragsverletzung. 
Infolgedessen  vermag  die  Streikklausel  als  solche  dem 
Verschulden  des  Unternehmers  nur  in  den  Fällen 
fahrlässiger  Vertragsverletzung  die  Spitze  abzu- 
brechen. In  allen  anderen  Fällen  hingegen  bleibt  der 
Unternehmer  dem  Dritten  für  die  Folgen  seines  Ver- 
schuldens haftbar,  sofern  ihm  nicht  der  Beweis  der 
besonderen  Tatumstände  gelingt,  auf  Grund  deren  in 
Gemäßheit  der  beschriebenen  Voraussetzungen  die 
gewöhnlichen  Verschuldensfolgen  entfallen.  Für  diese 
Fälle  hat  jedoch  die  Streikklausel  einen  nicht  zu 
unterschätzenden  Wert.  Denn  wenn  sie  auch  nicht  die 
Haftung  des  Unternehmers  ausschließt,  so  kehrt  sie 
doch  immerhin  die  Behauptungs-  und  Beweislast  zu 
Ungunsten  des  Dritten  um.  Den  Dritten  trifft  gegen- 
über der  Streikklausel  die  Notwendigkeit,  die  Um- 
stände darzulegen,  welche  geeignet  sind,  die  Annahme 
einer  vorsätzlichen,  nicht  entschuldbaren  Obligations- 
verletzung auf  Seiten  des  Unternehmers  zu  recht- 
fertigen. Die  Schwierigkeit  des  Beweises  überhaupt, 
insbesondere  aber  der  außerordentlich  schwierig  zu 
begründenden  Tatsachen,  welche  den  Eintritt  der  ge- 
wöhnlichen Verschuldensfolgen  verhindern  oder  be- 
gründen, wird  dann  aus  praktischen  Erwägungen 
meist  zur  Haftungsfreiheit  des  Unternehmers  führen. 
Denn  dieser  genügt  zunächst  seiner  Exkulpations- 
pfiicht  durch  Berufung  auf  die  Streikklausel,  während 
dem  Dritten  obliegt,  darzutun,  daß  einer  d^r  Fälle  vor- 
liegt, Y/onach  die  Streikklausel  aus  den  Gründen  des 
§  276  Abs.  2  B.  G.  B.  und  aus  Ermangelung  der  Ex- 
kulpationstatsachen  gemäß  den  §§  157,  242  B.  G.  B. 
nicht  zurteffe. 

Vielfach  findet  man  auch  die  Ansicht  vertreten 
in  den  Fällen  der  Gattungsschuld  empfehle  sich  die 


82)  So  auch  Plambeck,  a.  a,  0.  S.  35. 


Aufnahme  der  Streikklausel,  da  dies  der  einzige  Weg 
sei,  der  Härte  des  §  279  B.  G.  B.  zu  begegnen.  Diese 
Entscheidung  ist  abwägig;  denn  §  279  B.G.B,  be- 
stimmt für  Genusschulden,  der  Schuldner  habe  sein 
Unvermögen  immer,  d.  h.  ohne  Rücksicht  auf  Ver- 
schulden, zu  vertreten.  Der  Sinn  dieser  Vorschrift  ist 
der,  daß  es  bei  Gattungsschulden  keine  Unmöglichkeit 
der  Leistung  gibt:  genus  perire  nequit.  Nun  ist  es 
aber  selbstverständlich,  daß  der  Schuldner  einer 
Genusobligation  durch  die  Nichteinhaltung  des  Liefe- 
rungstermines,  welche  durch  den  Streikausbruch  ver- 
anlaßt wird,  nicht  an  und  für  sich  in  die  Unmöglich- 
keit versetzt  wird,  die  Obligation  überhaupt  zu  er- 
füllen. Die  Leistung  wird  durch  den  Streikausbruch 
nur  verzögert,  während  sie  im  übrigen,  etwa  durch 
Verschaffung  von  dritter  Seite,  nach  wie  vor  mög- 
lich '  bleibt  ^•^).  Infolgedessen  wird  der  Schuldner 
durch  den  Streikausbruch  nicht  von  seiner  Leistungs- 
pflicht befreit  ^^).  Es  kann  sich  nur  darum  handeln,  ob 
sich  an  die  Verzögerung  der  Leistung  zu  Gunsten  des 
Dritten  eine  Schadensersatzpflicht  knüpft.  Die  Ent- 
scheidung dieser  Frage  hängt  von  dem  Vorhandensein 

83)  Unmöglich  wäre  die  Leistung  auch  hier  nur,  wenn  die 
Zeitbestimmung  individualisierendes  Moment  der  Leistung 
wäre. 

84)  Ist  es  dem  Unternehmer  unmöglich,  aus  seinem  eigenen 
Betriebe  zu  erfüllen,  so  bedeutet  dies  keine  Unmöglichkeit  der 
Leistung,  solange  auch  ein  Dritter  die  geschuldete  Leistung 
bewirken  kann:  daher  wird  für  den  Unternehmer  gegebenen- 
falls die  Notwendigkeit  bestehen,  sich  anderwärts  einzudecken. 
Wenn  die  hiermit  verbundenen  Nachteile  jedoch  solcher  Art 
sind,  daß  der  dem  Schuldner  erwachsene  Schaden  außer  Ver- 
hältnis steht  zu  dem  Interesse,  welches  der  Gläubiger  an  der 
Erfüllung  der  Obligation  hat,  so  wird  er  von  seiner  Leistungs- 
pflicht aus  den  Gründen  des  im  §  242  B,  G,  B.  entwickelten 
Prinzips  befreit.  Diese  Entscheidung  hat  aber  mit  der  Frage, 
ob  der  Unternehmer  den  Streik  verschuldet  oder  ob  ihn  die 
Streikklausel  entschuldige,  nichts  zu  tun, 
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eines  Verschuldens  ab,  und  hierbei  gewinnt  für  den 
Genuskauf  die  Streikklausel  erst  ihre  praktische  Be- 
deutung, Sie  hat  aber  dann  keine  andere  Wirkung, 
als  wie  sie  ihr  auch  bei  Speziesschulden  zukommt. 
Denn  wenn  den  Unternehmer  an  dem  Ausbruch  des 
Streikes  lediglich  Fahrlässigkeit  trifft,  ist  seine  Haf- 
tung für  dieses  Verschulden  durch  die  Streikklausel 
ausgeschlossen.  Fällt  ihm  hingegen  Vorsatz  zur  Last, 
dann  ist  die  Streikklausel  allein  nicht  geeignet,  die 
Folgen  seines  schuldhaften  Handelns  auszuschließen. 
Sie  würde  es  nur  dann  sein,  wenn  noch  besondere 
Tatsachen  hinzutreten,  welche  aus  allgemeinen  Ge- 
sichtspunkten, nämlich  aus  den  Gründen  des  Prinzips 
von  ,,Treu  und  Glauben  mit  Rücksicht  auf  die  Ver- 
kehrssitte" den  Eintritt  der  gewöhnlichen  Verschul- 
densfolgen verneinen. 
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Lebenslauf. 


Ich  bin  am  29.  April  1888  zu  Cöln  a.  Rh.  als  Sohn 
des  Kaufmanns  Rudolf  W  o  1  f  f  und  seiner  Ehefrau 
Clara,  geb.  Elkan,  geboren,  bin  Dissident  und  preußi- 
scher Staatsangehöriger. 

Ich  besuchte  vom  Jahre  1894 — 1906  das  Real- 
gymnasium zu  Darmstadt,  wo  ich  Ostern  1906 
die  Reifeprüfung  bestand.  Darauf  studierte  ich  an 
den  Universitäten  Grenoble,  Heidelberg  und  Bonn  die 
Rechts-  und  Staats  Wissenschaften.  Am  21.  Mai  1910 
bestand  ich  in  Cöln  die  erste  juristische  Staats- 
prüfung. Seitdem  befinde  ich  mich  als  Referendar  im 
preußischen  Staatsdienste. 


